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RESUMO

Este artigo tem por objetivo verificar se a justica restaurativa pode ser encarada
como politica criminal efetivamente alternativa, desmitificando-se a critica
direcionada ao seu uso dentro do sistema penal tradicional. O que se observa é que,
inobstante o novo paradigma de justica criminal possua esséncia eminentemente
abolicionista, para uma aplicacéo atual e imediata faz-se mais comoda a insercéao da
justica restaurativa em uma perspectiva politico-criminal minimalista radical, em
especial pelo pensamento de Alessandro Baratta, utilizando-se do ideal abolicionista
como utopia orientadora. De outro lado, faz-se imperioso determinar certas
limitacbes ao uso do modelo restaurativo, que deve atentar para os estudos da
Criminologia Critica, sem cair na falsa impressdo de relegitimacdo do sistema
prisional. Acredita-se que, fundamentada em um marco tedrico do Direito Penal
Minimo, e seguindo-se, na pratica, as suas premissas, a justica restaurativa pode ser
legitima politica criminal, e mais que isso, um verdadeiro instrumento de
transformacéo social.
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minimalismo radical; relegitimacéo.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho visa demonstrar a possibilidade de a justica
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restaurativa figurar como politica criminal, legitima e atual, com base no pensamento
dos crimindlogos criticos, em especial, o de Alessandro Baratta.

A ideia surge das diversas criticas direcionadas a justica restaurativa,
principalmente a de que o novo paradigma de justica criminal, se aplicado em
conjunto com a justica penal tradicional, estaria relegitimando o sistema penal
retributivo.

Para tanto, faz-se relevante esclarecer as principais caracteristicas da
justica restaurativa, o conceito de politica criminal e no que consiste uma politica
criminal alternativa, dando-se énfase aos contributos da Criminologia Critica e seus
pensadores, como Alessandro Baratta, defensor de um Direito Penal minimo
denominado, por alguns autores, de Minimalismo Radical.

A partir destas nocdes, objetiva-se apontar a justica restaurativa
encarada sob uma perspectiva politico-criminal, de fato, alternativa, e que pode ser
perfeitamente aplicavel no contexto do sistema penal atual, sem o receio de
relegitimacdo do que se encontra fracassado, fazendo-se de suma importancia

esbocar contornos tedricos que a suporte na hodierna conjuntura criminal.

2 BREVE APANHADO SOBRE A JUSTICA RESTAURATIVA

A justica restaurativa tem sido objeto de muitos estudos e praticas
diversas, tendo-se proposto uma transformacédo de visédo ideoldgica do crime, que
nao € visto, ao revés do modelo retributivo, como violagéo a lei, mas como violagédo
as relagbes humanas.

Observa-se, assim, que o modelo restaurativo surge como possivel
alternativa ao Sistema Penal Prisional, cuja crise levou a elaboracdo de um novo
paradigma de justica criminal, mais ousado?, baseado na mediacéo penal, a fim de
se resolver efetivamente os conflitos e, consequentemente, de se contemplar os
principios do Estado Democratico de Direito.

E importante destacar que ja ha bastante tempo tem-se o fenémeno

das préaticas restaurativas, chegando Braithwaite® a afirmar que este foi 0 “modelo

2 Segundo Leonardo Sica, as penas restritivas de direitos seriam “mais acessiveis e menos

ousadas”, ndo se configurando suficientes, no seu entendimento, a concretizar o Estado Democratico
de Direito. (SICA, Leonardo. Justica Restaurativa e Mediacdo Penal: O novo modelo de Justica
Criminal e de Gestdo do Crime. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007, p. 10).

3 John Braithwaite € visto por muitos como o principal académico da area, sendo citado pela



dominante de justica criminal ao longo da maior parte da histéria humana”, sendo,
em verdade, “uma abordagem antiga sobre crime e conflito”.*

Essa abordagem foi institucionalizada primeiramente na Nova Zelandia,
dai porque este pais é considerado um das pioneiros na reimplementacdo® da justica
restaurativa, ao buscar uma resposta da justica criminal adequada para os jovens
maoris, introduzindo-se encontros restaurativos com os familiares como parte do
programa nacional.®

Posteriormente, ganha espaco no cenario internacional como um todo,
chegando ao Brasil a chamada justica restaurativa’, que consiste, em poucas
palavras, na forma coletiva de resolugcéo dos conflitos, com efetiva participagédo dos
envolvidos e de membros da comunidade que assim desejem, respeitando-se as
necessidades de cada parte do delito, focando-se na reparacdo do dano e na
reinser¢gao social, de modo a obter a restauracdo de ambos os lados, em uma
relacéo de reciprocidade, solidariedade, inclusao e cidadania.

Como caracteristicas mais marcantes, em oposicdo a justica penal
tradicional®, elenca-se: a) seu ponto de partida sdo os prejuizos causados e ndo o

delito em si; b) institui a obrigacéo para restaurar ao invés de infligir dor; c) o que se

quase totalidade de obras existentes sobre Justica Restaurativa.

4 Op.cit., p. 21.

Segundo Geovane Peixoto, ha que se falar “(re)implementacao”, tendo em vista que a justica
restaurativa resulta de praticas muito antigas, como ja consignado. (PEIXOTO, Geovane de Mori. A
justica restaurativa como politica publica alternativa ao Sistema Penal: possibilidade e viabilidade.
Salvador: UCSal, Mestrado em Politicas Sociais e Cidadania, 2009, p. 87).

FROESTAD, Jan e SHEARING, Clifford. Pratica da Justica: O Modelo Zwelethemba de

Resolucao de Conflitos. In SLAKMON, Catherine; DE VITTO, Renato Campos Pinto e PINTO, Renato
Socrates Gomes (Orgs.). Justica Restaurativa: Coletanea de Artigos. Brasilia: Ministério da Justica,
2005. p. 82.
! Nesse ponto, faz-se importante esclarecer que a justica restaurativa ndo possui um conceito
definido, sendo, consoante Renato Pinto, “algo inconcluso, que s6 pode ser captado em seu
movimento ainda emergente”. Myléne Jaccoud, ao citar a abundancia de programas e trabalhos
envolvendo o tema, pontua ser necessario tracar limites “para destacar as principais tendéncias e
levar em conta as perguntas e discussfes que cercam o0 que alguns ndo hesitam em designar, por
exceléncia, como o movimento de reforma dos anos 90", sustentando ser mais pertinente considerar
a justica restaurativa como um “modelo eclodido”. ApGs estas consideragfes, a autora define a justica
restaurativa como “uma aproximac@o que privilegia toda a forma de acdo, individual ou coletiva,
visando corrigir as consequéncias vivenciadas por ocasido de uma infragdo, a resolugdo de um
conflito ou a reconciliagédo das partes ligadas a um conflito”. (PINTO, Renato Sécrates Gomes. Justica
Restaurativa é possivel no Brasil?; JACCOUD, Myléne. Principios, Procedimentos e Tendéncias que
cercam a Justica Restaurativa. In SLAKMON, Catherine; DE VITTO, Renato Campos Pinto e PINTO,
Renato Sécrates Gomes (Orgs.). Justica Restaurativa: Coletdnea de Artigos. Brasilia: Ministério da
Justica, 2005. p. 20 e 163-169).
8 Inobstante haja grandes diferencas entre 0 modelo retributivo e o restaurativo, Howard Zehr
reconhece pontos de conexdo entre eles, ndo sendo necessariamente opostos, mas “0 comeco e 0
fim de uma mesma escala ou medida”. (ZEHR, Howard. Trocando as Lentes: Um novo foco sobre o
crime e a Justica. Traduc&o de Toénia Van Acker. Sdo Paulo: Palas Athena, 2008, p. 260).
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objetiva € a anulacéo dos erros, em detrimento do equilibrio moral; d) a posi¢do das
vitimas é central e ndo secundaria; e) seu critério de avaliacdo € a satisfacdo dos
interessados, ao invés de uma “pena adequada”; f) o contexto social € o do Estado
responsavel, e ndo do Estado opressor.’

Daniel W. Van Ness afirma que a justica restaurativa possui trés
principios, a se enumerar: 1) A necessidade de se trabalhar para se restaurar
vitimas, ofensores e comunidades, que tenham sido afetadas pelo crime; 2) As
vitimas, ofensores e comunidades devem ter oportunidades para envolvimento ativo
no processo de justica restaurativa, quanto antes e de forma mais plena possivel; 3)
Na promocao da justica, o governo é o responsavel para preservar a ordem e a
comunidade, a fim de se estabelecer a paz.*

Como valores'?, o referido autor traz: encontro; reparacéo; reintegracao
e inclusdo®®. Segundo Pedro Scuro Neto, o Unico valor imprescindivel para se ter um
sistema restaurativo é a inclusdo, de modo que sem a participacdo ativa dos
diretamente envolvidos no conflito, ndo ha justica restaurativa, sendo este o seu
valor mais relevante. Quanto aos demais, na medida em que fossem incorporados,
aumentar-se-ia o teor restaurativo do sistema.

Raffaella Pallamolla adverte que os valores desta justica nédo sé&o
estéticos; “eles vao sendo elaborados com base em analises empiricas, que
verificam como estdo funcionando na pratica™?. John Braithwaite, para formular os
valores restaurativos, que dividiu em trés grupos, utilizou-se dessas avaliacdes

empiricas e também dos valores empregados por tratados internacionais que

o WAGRAVE apud PALLAMOLLA, Raffaella da Porciuncula. Justica Restaurativa: da teoria a
pratica. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2009, p. 73.

VAN NESS, Daniel W. The Shape of Things to Come: A Framework for Thinking about A
Restorative Justice System. Disponivel em:
<http://www.restorativejustice.org/10fulltext/vanness9>. Acesso em: 20/10/2010.

1 Raffaella Pallamolla aduz que esses valores consistiriam, em verdade, nas consequéncias
dos valores da justica restaurativa formulados por Braithwaite. (PALLAMOLLA, Raffaella da
Porciuncula. Justica Restaurativa: da teoria a pratica. Sao Paulo: IBCCRIM, 2009, p. 66).

Pedro Scuro Neto também os trazem como valores, apesar de em certos momentos afirma-
los como a implicacdo dos valores da justica restaurativa. NETO, Pedro Scuro. Por uma Justica
Restaurativa Real e Possivel, p. 07. Disponivel em:
<http://www.nest.org.br/colab.pedro.scuro.neto/por.uma.justica.restaurativa.real.e.possivel.pdf>.
Acesso em: 20/10/2010.

12 Originalmente na lingua inglesa, respectivamente: “encounter, amends, reintegration and
inclusion”. VAN NESS, Daniel W. The Shape of Things to Come: A Framework for Thinking about A
Restorative Justice System, p. 02. Disponivel em:
<http://www.restorativejustice.org/10fulltext/'vanness9>. Acesso em: 20/10/2010.

13 PALLAMOLLA, Raffaella da Porciuncula. Justica Restaurativa: da teoria a pratica. Sdo Paulo:
IBCCRIM, 2009, p. 60.




justificam os direitos humanos.

O primeiro grupo abrange os valores obrigatérios do processo
restaurativo, que devem necessariamente existir para que 0 processo nao se torne
opressivo, e por isso sera o unico abordado no presente trabalho. “S&o prioritarios e
atuam como ferramentas para assegurar o procedimento restaurativo™?.

Compreende: a) ndo-dominacéo (deve-se minimizar as diferencas de
poder existentes); empoderamento (trata-se de dar voz ativa aos implicados e
compreender seus pontos de vista); c) obedecer ou honrar os limites maximos
estabelecidos legalmente como sang¢des (deve-se proibir qualquer forma degradante
de desfecho); d) escuta respeitosa (escutar o outro respeitosamente € condicdo de
participacdo); e) preocupacdo igualitaria com todos os participantes (todos devem
sair ganhando de alguma forma); f) accountability, appealability (como principio mais
defendido por Braithwaite, abarca o direito de optar por um processo restaurativo ao
invés do tradicional e a disponibilizagdo do apoio de advogados para orientagdes.
Significa uma responsabilizacao ativa, em que o autor do dano o reconhece e toma
passos no sentido de repara-lo); g) respeito aos direitos humanos (que constam em
documentos internacionais).™

E importante, ainda, destacar a Resolugéo 2002/12 do Conselho Social
e EconOmico das Nag¢des Unidas, que se fixou como marco legal internacional sobre
o paradigma restaurativo, através do qual se recomenda e estimula o uso de praticas
restaurativas, além de estabelecer diretrizes para a sua aplicacao.

No Brasil, embora ndo haja regulamentacao legal para a utilizacdo da
justica restaurativa, existem algumas praticas e projetos que comegaram a surgir no
inicio do século XXI, muitos deles impulsionados pela Resolucdo 2002/12.
Atualmente, encontra-se em tramitacdo o Projeto de Lei 7006/06, que visa a sua
regulacéo legal, em atuagao conjunta com o sistema penal tradicional.

Nesse contexto, pode-se observar que O cenario juridico para a
aplicacdo do paradigma restaurador mostrou-se mais receptivo, estando a justica
restaurativa, nos ultimos anos, em pauta com bastante freqiiéncia no meio juridico,
dai a presente pesquisa voltar os olhos a certas criticas contra si formuladas, em
especial quanto a possibilidade de atuacdo concomitante com o sistema penal

retributivo.

1 Ibidem, p. 62.
1 Ibidem, p. 63-64.



Questiona-se se é possivel a justica restaurativa figurar como politica
criminal contemporanea e efetiva, e, em caso positivo, se iSso n&o estaria
relegitimando o poder punitivo do Estado, que assumiria nova roupagem ao adotar o
modelo restaurativo na resolucédo dos conflitos penais.

Com a devida ciéncia desta critica, em um primeiro momento bastante
pertinente, € que se objetivou estabelecer um marco tedrico que pudesse
fundamentar a aplicacao atual da justica restaurativa, que hoje sé pode ser realizada
através de um sistema formal de justica criminal, sem, contudo, negar suas origens
abolicionistas.

Assim, buscou-se pesquisar se, hodiernamente, a justica restaurativa
pode ser, de fato, uma politica criminal alternativa, com base no pensamento
criminolégico critico, de forma a se fundamentar, por exemplo, no Minimalismo
Radical propugnado por Alessandro Baratta.

Para tanto, faz-se necessario abordar com mais vagar a politica
criminal e 0s aspectos que a circunda, esclarecendo-se, inclusive, a sua

terminologia.

3. POLITICA CRIMINAL

O primeiro a falar em politica criminal foi Franz von Liszt. Claus Roxin, ao
abordar a concepcao do referido autor, diz que este considerava o “direito penal” e a
“politica criminal” como opostos entre si, sendo o primeiro “barreira instransponivel”
para a segunda.*®

Franz von Liszt enxergava o direito penal como “o dono e senhor absoluto
do se”, e a politica criminal seria “a soberana exclusiva do como da pena”.

O autor aleméo sustentava haver um modelo tripartido, que chamou de
“ciéencia conjunta” do direito penal (“gesamte Strafrechtswissenshaft”’), a qual
compreenderia como ciéncias autdbnomas: “a ciéncia estrita do direito penal, ou
dogmatica juridico-penal”; “a criminologia” e a “politica criminal”, tendo definido esta

ultima como:

conjunto sistematico dos principios fundados na investigacao cientifica das
causas do crime e dos efeitos da pena, segundo os quais o Estado deve
levar a cabo a luta contra o crime por meio da pena e das instituicBes com

16 ROXIN, Claus. Problemas Fundamentais de Direito Penal. 3.ed. Traducdo de: Ana Paula dos

Santos e Luis Natscheradetz. Lisboa: Vega, 2004, p. 78-79.



esta relacionadas.”’

A criminologia, por sua vez, se ocuparia das causas da criminalidade e a
dogmatica juridico-penal comportaria os principios que dao suporte ao ordenamento
juridico-penal.

Ainda conforme o pensamento de Franz von Liszt, Sérgio Salomao
Shecaira pontua que, para aquele autor, ressalvada a “preponderancia da
dogmaética”, cabia a politica criminal dirigir ao legislador recomendacgfes e propor-lhe
diretivas em temas de reforma penal.*®

De outro lado, Décio Alonso Gomes elucida o pensamento de Hans-

Heinrich Jescheck quanto ao tema, aduzindo que, para este:

E através da politica criminal que se via assegurada a forma mais eficaz
possivel para que o Direito Penal cumprisse sua tarefa de protecdo a
sociedade, fixando-se nas causas do delito, comprovando a eficacia das
sanc¢Oes empregadas pelo Direito Penal e ponderando limites até onde pode
o legislador estender o Direito Penal, preservando o mais possivel o ambito
de liberdade dos cidadaos.*

Apoés, com o aprofundamento de estudos sobre politica criminal, passou-
se a criticar a lei penal como primeira instancia de controle, chegando-se a
conclusdo de que a primeira ndo se esgota no contexto apenas de um “auto-
referente sistema penal”’, estendendo-se para o sistema social, este com feicbes

inter e multidisciplinares.?
3.1 CONCEITO

Neste cenario, e no ambito da Criminologia Critica, surgiram conceitos
diversos para a “politica criminal”, sustentando alguns a necessidade de se falar em
“politica criminolégica” em lugar de “criminal”.*

Conforme Figueiredo Dias, a politica criminal seria, em suma, a “definicao

o LISZT, Franz Von apud DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes Fundamentais do Direito Penal

Revisitadas. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 24.

18 SHECAIRA, Sérgio Salomédo. Pena e Politica Criminal: A Experiéncia Brasileira. In
SHECAIRA, Sérgio Salom&o; SA, Alvino Augusto de (Orgs.). Criminologia e os Problemas da
Atualidade. Séao Paulo: Atlas, 2008, p. 327.

19 GOMES, Décio Luiz Alonso. Politica Criminal Brasileira e o Papel do Ministério Pablico. In:
Ministério Publico e Politicas Publicas, Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2007, p. 24, v.1.

20 Ibidem, p. 25.

2 ZAFFARONI, Eugenio Rall e PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal
Brasileiro: Parte Geral. 5.ed. rev. e atual. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 129.



de estratégias de controle social do fendmeno da criminalidade”.?

Ao dissertarem sobre o tema, Zaffaroni e Pierangeli aduzem que a politica
criminal nada mais € do que um capitulo da politica geral que, por sua vez, consiste
em “ciéncia ou arte de governo”. Segundo este raciocinio, “politica criminal seria a
arte ou a ciéncia de governo, com respeito ao fenémeno criminal”.?®

Prosseguem os autores afirmando que a politica criminal possui dupla-
funcado: a de guia e a de critica quanto ao poder politico, de maneira a guiar as suas
decisbes e também a demonstrar argumentos para criticar essas decisoes.

Tecidas tais consideracdes, os doutrinadores lancam méo do seguinte
conceito de politica criminal: “a politica criminal € a ciéncia ou a arte de selecionar os
bens (ou direitos), que devem ser tutelados juridica e penalmente, e escolher os
caminhos para efetivar tal tutela, o que iniludivelmente implica a critica dos valores e
caminhos ja eleitos”.**

Assim, verifica-se a relevancia da adog¢do de uma politica criminal por
uma nagdo, que sempre estd passando por processos de constantes
transformacdes, sendo necessario um conjunto de diretrizes para guiar o0 modo de
lidar com o fenébmeno criminal, admitindo os erros até entdo cometidos, a partir deste
enfoque critico.

Sérgio Salomao Shecaira também contribui para o conceito de politica
criminal, dizendo ser esta: “disciplina que estuda as estratégias estatais para a
atuacao preventiva da criminalidade, e que tem por finalidade estabelecer a ponte
eficaz entre a criminologia, enquanto ciéncia empirica, e o direito penal, enquanto
ciéncia axiolégica”.?®

Destarte, vé-se que a politica criminal nada mais é do que um conjunto de
estratégias adotadas pelo Estado, cujo objetivo maior € a prevencdo da
criminalidade, contemplando as pesquisas e constatagfes criticas da criminologia e

os valores do direito penal.

3.2 A CRIMINOLOGIA CRITICA E SUA POLITICA CRIMINAL ALTERNATIVA

2 DIAS, Jorge de Figueiredo. Temas Basicos da Doutrina Penal. Coimbra: Coimbra Editora,

2001, p. 06.
23 Op.cit., p. 129.
24 Ibidem, p. 129.

2 SHECAIRA, Sérgio Salomédo. Pena e Politica Criminal: A Experiéncia Brasileira. In

SHECAIRA, Sérgio Salom&o; SA, Alvino Augusto de (Orgs.). Criminologia e os Problemas da
Atualidade. Séo Paulo: Atlas, 2008, p. 325.



Juarez Cirino dos Santos explana que os programas de politica criminal
assumem fundamentos politicos da Criminologia etiolégica (ciéncia oficial de
explicacdo do crime e do comportamento criminoso), ou, em plano diametralmente
oposto, da Criminologia critica (ciéncia dialética alternativa de explicacdo do crime e
do comportamento criminoso).?®

Consoante discorre o autor, os programas relacionados a primeira
vertente da Criminologia consistem “em indicacdes técnicas de mudancas da
legislacdo penal para corrigir disfun¢des identificadas por critérios de eficiéncia ou de
efetividade do controle do crime e da criminalidade”, cujos desastrosos resultados
praticos ja se conhece.

Ja os programas de politica criminal filiados a Nova Criminologia
“propdem um Direito Penal minimo, orientado pela idéia de abolicdo do sistema
penal, como objetivo estratégico final”.?’

Assim, pode-se verificar que a politica criminal alternativa € o conjunto de
programas de politica criminal embasados na Criminologia Critica. Esta dltima
possui algumas peculiaridades, sendo seu objeto de estudo o processo de
criminalizacdo de sujeitos e fatos, encarando-se o crime como qualidade atribuida a
comportamentos ou pessoas pelo sistema de justica criminal, de modo a evidenciar
sua seletividade inerente, e a abordagem do objeto € mais social, lancando-se méo
dos métodos interacionista (“mudanca de foco do individuo para o sistema de justica
criminal”) e dialético (“construcao social do crime e da criminalidade no contexto da
contradicdo capital/trabalho assalariado”).?®

A Criminologia Critica surge da “integracdo dos processos subjetivos de
construgcdo social da criminalidade, estudados pelo labeling approach, com os
processos objetivos estruturais e ideologicos das relacdes sociais de producdo da
vida material, definidos pela teoria marxista”.?

Com base nesses elementos, observando-se a flagrante faléncia da
pena privativa de liberdade e do sistema prisional como um todo, € que seus

estudiosos passam a propugnar um Direito Penal Minimo, como Alessandro Baratta,

26 SANTOS, Juarez Cirino dos. Criminologia e Politica Criminal. In BITTAR, Walter Barbosa

SCoord.). A Criminologia no Século XXI. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2007, p. 109.
! Ibidem, loc.cit.
28 Ibidem, p. 110.
29 Ibidem, p. 111.



cujo pensamento é denominado, por alguns autores, de Minimalismo Radical, uma
vez que defende a adocdo de um direito penal minimo, com a gradual abolicdo do

sistema penal.

3.2.2 Minimalismo Radical — o pensamento de Alessan  dro Baratta

Também denominado de abolicionismo mediato, tal formulacéo teérica
tem por representantes que se destacam Eugenio Raul Zaffaroni e Alessandro
Baratta.*

Por esta perspectiva minimalista radical, deve-se diminuir ao maximo a
atuacao do sistema penal, de modo a preserva-lo residualmente, para que, somente
a longo prazo, possa-se abolir esse subsistema de controle social.®*

Isto porque, inobstante se ter a visdo de que o sistema penal é
seletivo, contribuindo de forma decisiva para o aumento das desigualdades sociais,
e aumentando, assim, a quantidade de delitos (sendo, portanto, criminégeno), nao
logrando, por fim, cumprir as funcbes que lhes sdo conferidas (sendo, destarte,
manifestamente ineficaz), consideram que antes de ser procedida a supressao deste
sistema, sdo necessarias mudancas sociais estruturais, sendo inevitavel a sua
preservacgao residual, a fim de que, gradualmente, o0 mesmo seja completamente
extinto.*

Em sua obra “Criminologia Critica e Critica do Direito Penal”,
Alessandro Baratta demonstra a atencdo da nova criminologia, a criminologia critica,
que se dirigiu ao processo de criminalizagcéo, descobrindo ser este um dos maiores
fatores propulsores da desigualdade social, defendendo, assim, como solu¢do, uma
politica criminal que partisse do ponto de vista dos interesses das classes
atualmente subordinadas.®

Segundo Baratta, estes interesses consistiiam justamente em uma
luta radical contra os “comportamentos socialmente negativos”, ou seja, contra as

proprias condi¢cdes do sistema soécio-econdmico capitalista, ao qual a sociologia

30

o Cingindo-se o presente trabalho ao pensamento de Alessandro Baratta.

QUEIROZ, Paulo. Funcgbes do Direito Penal: legitimagéo versus deslegitimacdo do Sistema
Penal. 2.ed. S&do Paulo: RT, 2005, p. 101.

s Ibidem, loc.cit.

33 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: Introducdo a
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liberal atribui os “fendmenos” da criminalidade.

Ademais, é de interesse das classes subalternas, entendidas estas
como as atualmente selecionadas de forma negativa pelos mecanismos de
criminalizacdo da ordem capitalista, o deslocamento da politica criminal para
relevantes areas de grande nocividade social ainda imunes ao processo de
penalizacdo, a exemplo da criminalidade econémica, politica e poluicdo ambiental.

Prossegue o0 jurista apontando as pesquisas realizadas pela
criminologia liberal sobre a “cifra negra”, a criminalidade de “colarinho branco” e a
criminalidade politica, 0 que demonstra que 0 comportamento criminoso existe em
todos 0s grupos sociais, sendo ainda mais graves 0s crimes perpetrados pelas
classes dominantes.

Assim, através da adocdo deste ponto de vista, a ciéncia materialista
remonta uma politica alternativa que estuda pela raiz os fenbmenos de
criminalizacéo, incidindo sobre suas reais causas. Segundo o autor, “a analise
devera ser impelida para um nivel mais profundo, com o objetivo de compreender a
funcao histérica e atual do sistema penal para a conservagcao e para a reproducao
das relacdes sociais de desigualdade”.** Desta forma, conclui por uma raiz comum
entre as relacdes de propriedade (econdmicas) e de poder (politicas).

Feitas as devidas consideracbes, Baratta propde quatro indicacdes
“estratégicas” para uma “politica criminal” das classes subalternas.

A primeira seria a escolha de uma politica criminal, entendida esta em
sentido amplo, para transformacéo social e institucional, com consciéncia nitida dos
limites do instrumento penal, e ndo apenas uma politica penal, que se resumiria ao
exercicio do poder punitivo do estado, limitando-se a aplicacdo da pena ou medida
de seguranca. Conforme afirma o doutrinador: “entre todos os instrumentos de
politica criminal o direito penal é, em Gltima andlise, o mais inadequado”.*

Nesta linha de raciocinio, adverte:

Uma politica criminal alternativa coerente com a prépria base tedrica nao
pode ser uma politica de “substitutivos penais”, que permanecam limitados a
uma perspectiva vagamente reformista e humanitaria, mas uma politica de
grandes reformas sociais e institucionais para o desenvolvimento da
igualdade, da democracia, das formas de vida comunitaria e civil
alternativas e mais humanas, e do contrapoder proletario, em vista da
transformacéo radical e da superacdo das relacdes sociais de producdo
capitalistas.36

s Ibidem, p. 199.
% Ibidem, p. 201.
%6 Ibidem, loc.cit.



A segunda estratégia proposta por Baratta é a de assegurar uma maior
tutela penal em favor dos interesses coletivos, como a saude, a seguranca no
trabalho, ou a integridade ecologica, direcionando-se 0s mecanismos institucionais
ao combate a grande criminalidade organizada, econbmica, e politica.

Neste interim, afirma que se deve, ainda assim, lancar mdo de meios
alternativos de controle, “ndo menos rigorosos, que podem se revelar, em muitos

casos, mais eficazes™’

, evitando-se cair em uma politica “panpenalista”’, gerando
uma simples extenséo do direito penal.

O segundo viés desta estratégia, ainda mais importante, refere-se a
uma efetiva despenalizacdo, contraindo-se a0 maximo o sistema punitivo, com a
exclusdo de muitos tipos constantes dos codigos penais, que nasceram de uma
concepcao autoritaria e “ética” do Estado. Trata-se, principalmente, de aliviar os
efeitos negativos das pressdes seletivas exercidas sobre as classes subalternas.

A despenalizacdo também significaria a substituicdo de sancdes penais
por sancOes administrativas ou civis, sendo estas outras formas de controle social,
porém ndo estigmatizantes. Além disso, iniciar-se-iam processos de “socializa¢ao”
do controle dos delitos e “privatizacao” de determinados conflitos. Esta tem por maior
objetivo a abertura de maior espaco de aceitacéo social do desvio.

Assim, faz-se necessaria uma profunda reforma do processo, com a
consequente democratizacdo de todos os setores do aparato punitivo estatal.

A terceira indicacao estratégica ndo pode deixar de lado o objetivo final
da politica alternativa que é a abolicdo do carcere, consistindo no alargamento do
sistema de medidas alternativas e dos beneficios concedidos na execucao penal, e
a introducdo de formas de execucdo penal em regimes de “semiliberdade”,
reavaliando-se o trabalho carcerario em todos os sentidos.

Sobretudo, intenciona-se a abertura do carcere para a sociedade,
mediante a colaboracdo de entidades locais para a cooperacdo dos presos com as
organiza¢cdes do movimento operario, reinserindo-se o condenado na classe e, por
via reflexa, na sociedade.

Conforme o entendimento do jurista, “a verdadeira ‘reeducacdo’ do

condenado é a que transforma uma reacao individual e egoista em consciéncia e

s Ibidem p. 202.



acao politica dentro do movimento da classe”.*®

Por fim, a quarta estratégia proposta por Baratta seria considerar que a
opinido publica € de grande relevancia para a formacdo dos estereotipos de
criminalidade e, assim, ativam o0s processos informais de reacdo ao desvio,
concorrendo, destarte, para realizar os efeitos negativos da “distancia social”.

Desta forma, a midia de massa induz processos de alarme social, os
quais sao diretamente manipulados por forcas politicas de poder, com campanhas
como a de “lei e ordem”, desenvolvendo uma acao permanente para a conservacao
do poder, representando, assim, uma falsa “solidariedade que unifica todos os
cidad&os na luta contra um ‘inimigo interno’ comum”.*®

Sendo assim, faz-se essencial uma “batalha cultural e ideologica para o
desenvolvimento de uma consciéncia alternativa no campo do desvio e da
criminalidade”.*® Para tanto, deve-se trabalhar com uma forte critica ideoldgica,
através da producgédo cientifica e da informacéo, travando-se discussées de massa
sobre a questdo da criminalidade.

Conclui o autor afirmando que é necessaria, primeiro, uma superacao
da pena, para s6 entdo ser superado o direito penal como um todo, pois seria
perigoso para a prépria democracia, hoje, se desfazer do regime de garantias legais
e constitucionais que regulam o exercicio da fungcéo penal do Estado. Aduz, ainda,
que a sociedade socialista esta muito mais apta a efetiva abolicdo do direito penal,
em oposicdo a sociedade capitalista, a qual € baseada na desigualdade e na

subordinagéao, tendo maior necessidade de um sistema repressivo de controle social.

4 A JUSTICA RESTAURATIVA COMO LEGITIMA POLITICA CRI MINAL A LUZ DA
CRIMINOLOGIA CRITICA

ApoOs abordar no que consiste uma politica criminal alternativa,
consoante o0s pressupostos da Criminologia Critica, elucidando-se, ao final, o
pensamento de Alessandro Baratta, importa demonstrar se a justica restaurativa
pode figurar como politica criminal realmente alternativa, isto €, firme em suas

premissas tedricas, de maneira a ndo camuflar uma realidade essencialmente

38 Ibidem, loc.cit.
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retributiva.

4.1 MINIMALISMO X MAXIMALISMO

Primeiramente, faz-se interessante saber, como aduz Myléne Jaccoud,
gue existe uma perspectiva minimalista (centrada nos processos) e uma perspectiva
maximalista (orientada aos resultados) da justica restaurativa, diferindo entre si
basicamente pelo fato de que a primeira ndo admite a sua aplicacdo concomitante
ao sistema penal, enquanto a segunda estimula a sua adoc¢éo independente dos
meios.**

Em um primeiro momento, ap6s tudo quanto visto, poder-se-ia pensar
que se a justica restaurativa fosse, de fato, uma politica criminal alternativa, logo néo
poderia ser aplicada dentro do sistema penal existente, fazendo-se necessario o
afastamento do Estado dos processos restaurativos.

Ademais, 0 que se observa é que, ao se falar de justica restaurativa,
defende-se uma profunda mudanca de visdo ideologica, ou até mesmo uma
revolucdo®, podendo-se entender que o novo paradigma de justica criminal é
incompativel com a aparelhagem da justica tradicional (retributiva).

Todavia, o proprio Howard Zehr, autor de “Trocando as lentes” (12
edicdo em 1990), escreveu, em posfacio a terceira edicdo de sua obra, que, ao invés
de opostas, “as duas abordagens a justica — a abordagem legalista e a restaurativa —
podem ser vistas como o comeco e o fim de uma mesma escala ou medida. Por
vezes, 0 ponteiro ird mais para o lado legalista, outras vezes mais para o lado
restaurativo”.*®

Ocorre que a perspectiva minimalista limita muito a atuacédo da justica
restaurativa, que sé pode operar em casos derivados do sistema criminal, e apenas

em relagdo aos delitos leves ou de menor potencial ofensivo. Além disso, sabe-se

41 . . u . . . . R
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perspectiva punitiva (modelo de substituicdo) e uma perspectiva vista como complemento da
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Pinto e PINTO, Renato So6crates Gomes (Orgs.). Justica Restaurativa: Coletanea de Artigos. Brasilia:
Ministério da Justica, 2005. p. 172.)

42 O que se percebe é que existe uma constante tensédo entre os que defendem, através da
justica restaurativa, uma reforma, e os que dizem que se deve ir além, chegando-se a uma verdadeira
revolucdo do sistema penal.
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que nado é possivel haver um processo completamente deliberativo no
estabelecimento da resposta ao delito, “pois h4 a necessidade de fiscaliza¢do pelo
sistema de justica criminal com a finalidade de estabelecer parametros para a justica
restaurativa”.**

O modelo orientado aos resultados (ou maximalista), por seu turno,
advoga por possibilidades mais amplas de aplicagéo da justica restaurativa (inclusive
para os delitos mais graves), devendo esta atuar de forma integrada a justica
criminal, a fim de se transformar o paradigma retributivo. Aqui, o Estado também
supervisiona o processo, podendo o juiz “indeferir as decisdes alcancadas, caso
sejam incompativeis com os valores restaurativos”. Ademais, entende-se nao ser
imprescindivel a voluntariedade das partes para participarem de procedimentos
restaurativos, sendo possivel, ainda, a utilizacéo de sancdes restaurativas.*

Myléne Jaccoud expde 0 seu ponto de vista:

nés acreditamos que a perspectiva maximalista é a mais suscetivel para
ampliar seu espectro de a¢éo e transformar a racionalidade penal. Ela tem
também a vantagem de desfazer a idéia preconcebida que a justica
restaurativa equivale a encontros entre 0s contraventores e as vitimas e que
fora de tais encontros, nenhuma forma de justica restaurativa é previsivel.*

Por outro lado, a autora chama a atencdo para a possibilidade de a
inclusdo de iniciativas restaurativas dentro do sistema penal contribuir para
“obscurecer o limite e os objetivos da justica restaurativa”.*’ Ainda, questiona se a
adicdo de dimensbBes restaurativas, a justica penal tradicional de carater
inevitavelmente coercitivo, “ndo vird a endurecer um sistema que aumenta suas
exigéncias diante dos contraventores devendo os mesmos, além de suas penas,
engajar-se em iniciativas restaurativas”.*®

Em vista disso, é que se deve atentar para o local e 0 momento de
aplicacao da justica restaurativa, para ndo se incorrer em “bis in idem”, punindo-se
exageradamente o autor do fato.

pY

Ainda, quanto a coercdo na adesdo das partes ao processo

“ ZERNOVA and WRIGHT apud PALLAMOLLA, Raffaella da Porciuncula. Justica Restaurativa:
da teoria a pratica. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2009, p. 80.
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restaurativo, verifica-se que esta ndo resta compativel com um dos principios
basilares trazidos pela ONU para a aplicacao da justica restaurativa, qual seja, o da
voluntariedade. Pertinente, portanto, a critica tecida pelos defensores da corrente
minimalista, de que o impacto dos processos restaurativos se reduziria caso as
partes ndo fossem voluntarias e ndo pudessem negociar as maneiras de reparacao
no ambiente de encontros diretos.*?

Sendo assim, feitas essas ressalvas, apesar de o modelo minimalista
ser o dominante®, entende-se que o modelo maximalista é o mais adequado para
ampliar os resultados positivos da justica restaurativa para a maior parte de
situacdes problematicas (delitos), a fim de que se possibilite uma aplicagdo imediata,

que ira transformar gradualmente a justica criminal.

4.2 A JUSTICA RESTAURATIVA COMO POLITICA CRIMINAL ALTERNATIVA

Juliana Cardoso Benedetti afirma que a justica restaurativa pode
perfeitamente exercer o papel da politica criminal de um Estado, “sendo ferramenta
valiosa de intervencao social”.>* De outra via, critica a assuncgéo de uma perspectiva
meramente institucional, ndo devendo, em seu entendimento, o paradigma
restaurativo ser encarado como apenas um instrumento de aperfeicoamento do

funcionamento do aparato judicial. Partindo desta linha de inteleccéo, disserta:

A énfase conferida ao aprimoramento institucional pode, por algumas vezes,
eclipsar 0s compromissos politico-criminais  porventura existentes,
esgotando-se em si mesma e, em outras vezes, tende, justamente por
revestir de nova legitimidade o aparato de persecucdo penal, a ligar-se a
concepcgdes politico-criminais que primem pelo incremento da intervencéo
estatal sobre a sociedade — e mesmo da repressdo penal —, minando,
contraditoriamente, a potencialidade mais original da Justica Restaurativa,
gue é precisamente o maior envolvimento da sociedade, resultante de sua
inclinacdo pela informalizacdo do controle sobre o crime.>

Sendo assim, ndo se pode perder de vista a finalidade da justica
restaurativa, que nao deve ser apagada pela justica repressiva tradicional,
camuflando seus efeitos danosos tdo conhecidos através de uma nova roupagem.

Trata-se da imposicéo de limites ao modelo maximalista visto acima.

49 Ibidem, p. 172.
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Entretanto, deve-se ressaltar que a incompatibilidade do modelo
restaurativo € em relacdo ao incremento repressivo do sistema penal, e ndo com o
proprio sistema. Afinal, como aduz Howard Zehr: “pintar a retribuicdo e a restauracao
como mutuamente excludentes acaba por diminuir as possibilidades de exploracao
de tracos comuns e interesses matuos entre aqueles que defendem uma e outra”.>®

Uma vez implementada a justica restaurativa, o que se objetiva, de
forma indireta, € o abrandamento da repressdo (tendéncia moderada), ou até
mesmo, em Ultima instancia, a abolicdo do sistema penal (tendéncia radical).>*

Pelo j& exposto, no momento faz-se possivel, apenas, uma intengéo no
sentido de minimizar os efeitos do sistema penal, ndo sendo razoavel que se deixe
de aplicar a justica restaurativa por se defender que a mesma é eminentemente
abolicionista, e que, portanto, s6 poderia ser imposta sob uma visao radical. Por este
pensamento, cair-se-ia na inércia e conivéncia com o atual sistema, deixando de se
estender os efeitos positivos da justica restaurativa a uma gama de situacoes.

Outrossim, € necessario um sistema legal que possua funcionabilidade,
para se implementar a justica restaurativa, a fim de se salvaguardar os direitos

fundamentais dos envolvidos. Observe-se o quanto relatado por Howard Zehr:

Percebi que precisamos de sistemas judiciais bem estruturados que ajudem
a salvaguardar esses direitos e a estabelecer algum tipo de “verdade”
guando tais direitos estdo sendo negados. Nao se pode presumir que esses
sistemas existam sempre. Contudo, também é preciso ver claramente os
pontos fracos da abordagem legalista ocidental e trabalhar no sentido de
obter, do nosso sistema e nos casos dos quais cuidamos, processos e
resultados que sejam tdo restaurativos quanto possivel.*®

E € nada menos que o Estado o legitimado pela Constituicdo Federal
para a fiscalizacdo da realizacdo de tais direitos. Dai dizer-se que o abolicionismo
encontra limites, inclusive, constitucionais (“para além das criticas garantistas
relativas a conversdo do controle social em sistemas desregulamentados de
tendéncia disciplinar ou a proliferacédo da violéncia privada decorrente da auséncia
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do direito penal™®), j& que uma das formas de exercer essa fiscalizagédo é através da

prevista persecucao criminal. Nesse sentido, Salo de Carvalho:

>3 ZEHR, Howard. Trocando as Lentes: Um novo foco sobre o crime e a Justica. Tradugéo de
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A Constituicdo de 1988 define, ao estatuir os direitos e as garantias
fundamentais, modelo de persecugdo criminal dos fatos puniveis. [...]
Contudo, apesar dos limites intransponiveis, a propria Constituicdo abre
espaco para, no campo da politica-criminal e da atuacdo cotidiana dos
atores do direito penal, elaboracdo de praticas voltadas a reducdo dos
danos causados pelas violéncias do sistema penal. Neste quadro, a utopia
orientadora vislumbrada por Baratta adquire importancia impar.

Sendo assim, e por tudo quanto consignado, nada impede que a justica
restaurativa seja enxergada como uma perspectiva minimalista radical®
(preconizada por Alessandro Baratta), em que se pretende um direito penal minimo,
para, gradualmente, chegar-se a abolicdo do sistema penal, face a sua crise de
deslegitimidade.

Aqui, a abolicdo figura como intencdo mediata, a longo prazo. Nesta
perspectiva, € relevante dizer que “o abolicionismo orienta as investigagdes como
utopia orientadora de extrema importancia heuristica”.>®

Desta forma, parece bastante comoda a inser¢éo da justica restaurativa
no contexto do Direito Penal Minimo de Alessandro Baratta, que objetiva, como
utopia orientadora, a restricdo maxima, do sistema penal, uma vez que este esta
intrinsecamente comprometido com a reprodugdo das desigualdades sociais
existentes.®

Assim, sempre que a justica restaurativa significar um caminho para a
reducdo das desigualdades sociais, deve esta ser admitida® e, como se sabe, um
dos elementos do sistema restaurativo € a busca pela reintegracéo social do ofensor,
restaurando-o ao acolhimento da comunidade/sociedade.

Ainda, é relevante observar que inclusive os principios da teoria
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minimalista radical sdo perfeitamente compativeis com a proposta da justica
restaurativa. Segundo Juliana Benedetti, destacam-se: “o principio do primado da
vitima, o principio da privatizacao dos conflitos e o principio da articulacdo autbnoma
dos conflitos e das necessidades reais”.®
Ao final, a autora aponta duas observacdes para a insercdo do modelo
restaurativo no contexto da politica criminal de um Direito Penal Minimo:
De modo a evitar que o eventual controle informal seja mais perverso que o
proprio controle formal, observe-se que: (i) tal meta ndo justifica a violagédo
das garantias penais e processuais se implicar a imposicdo de um mal
maior que a medida prevista para o caso em questdo e que (ii) tal meta ndo

justifica a violacdo das garantias penais e processuais se implicar a
perpetuacdo das desigualdades sociais.®®

Destarte, 0 que se verifica € que, para que justica restaurativa seja um
legitimo instrumento de politica criminal, deve-se atentar para que o0s acordos
através dela gerados ndo sejam mais rigorosos do que a medida prevista no sistema
tradicional, além de que n&o pode, em hipdtese alguma, servir como meio de
perpetuacdo das desigualdades sociais. Nesses casos, faria total sentido a critica de
gue a sua atuacéao dentro do sistema penal estaria relegitimando o poder punitivo do
Estado, dando-se, apenas, nova e falsa imagem ao falido sistema prisional.

Ante o exposto, pode-se concluir que a justica restaurativa pode
perfeitamente figurar como politica criminal efetivamente alternativa, cuja meta é a
reducdo do controle penal formal, podendo e devendo ser aplicada no contexto
atual, desde que observados os limites, tanto em relagdo a sua perspectiva
maximalista, a fim de ndo se obscurecer o seu sentido, quanto em relacdo a sua
esséncia abolicionista, que, para ndo se cair na inércia, deve ser relativizada,
acomodando-se melhor o novo paradigma de justica criminal no referencial tedrico

do Minimalismo Radical, preconizado por Alessandro Barratta.

5 CONCLUSAO

Através desta breve pesquisa, pretendeu-se investigar a possibilidade
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de a justica restaurativa figurar como legitima politica criminal, a luz da Criminologia
Critica. Diante dos aspectos abordados, chegou-se as seguintes conclusées:

A justica restaurativa tem sido objeto de diversos estudos, com
aumento significativo de iniciativas nesse campo, fazendo-se essencial ao
aprimoramento do instituto pesquisar de que maneiras ele deve ser aplicado,
atentando-se para as criticas de relegitimacdo do sistema penal repressivo, sob
nova roupagem.

A fim de se esclarecer o tema, nada obstante ndo haver conceito
definido de justica restaurativa, pode-se dizer que esta € uma forma coletiva de
resolucado dos conflitos, com efetiva participagcdo dos envolvidos e de membros da
comunidade, respeitando-se as necessidades de cada parte do delito, focando-se na
reparacao do dano e na reinsercao social, restaurando-se, assim, ambos os lados do
conflito.

Sabendo-se que a politica criminal pode ser definida como um conjunto
de estratégias adotadas pelo Estado, cujo objetivo maior € a prevencdo da
criminalidade, seguindo-se orienta¢cdes da Criminologia Critica, e contemplando-se,
ainda, os valores do Direito Penal, faz-se necessario demonstrar a possibilidade de
a justica restaurativa ser aplicada sob uma perspectiva politico-criminal alternativa,
isto €, em consonancia com estudos da Nova Criminologia, que propugnam, dentre
suas propostas, um Direito Penal Minimo.

Isto porque, em face de o modelo restaurativo possuir esséncia
eminentemente abolicionista, ao ser aplicada em conjunto com o sistema penal
tradicional, esvazia-se a sua fundamentacéo tedrica, podendo-se incorrer em uma
relegitimacdo camuflada do poder punitivo do Estado, sendo imperioso eleger um
marco tedrico que fundamente sua aplicacdo atual, concluindo-se por sua
acomodacéo no Minimalismo Radical propugnado por Alessandro Baratta.

Partindo-se da premissa de que, atualmente, ndo ha como se prescindir
de um sistema formal de justica criminal, e que a incompatibilidade do modelo
restaurativo é em relacdo ao incremento repressivo do sistema penal, e ndo com o
proprio sistema, verifica-se que a justica restaurativa se encaixa com louvor na
perspectiva do Direito Penal Minimo, cuja meta final € a abolicdo do sistema penal,
adequando-se suas ideias a contemporaneidade.

Dai ser necessario enxerga-la sob um viés maximalista, isto é,

atingindo-se os resultados a que se propde, devendo ser utilizada no maior nimero



de casos possivel, complementarmente ao sistema penal, como estratégia de seu
abrandamento gradual.

Para tanto, faz-se necessario dar-lhe contornos claros, limitando-a em
certos aspectos, a saber. a voluntariedade das partes para participar do
procedimento restaurativo deve ser sempre respeitada; o resultado (acordo) néo
podera ser mais prejudicial ao ofensor do que a medida ja prevista em lei; e, por fim,
ndo se podera promover uma maior desigualdade no processo restaurativo,
devendo-se sempre, pelo contrario, primar pela reducédo das desigualdades sociais,
buscando-se uma efetiva reinser¢do social do individuo que cometeu o delito.

Assim, a justica restaurativa, pode e deve ser mais um instrumento de
politica criminal da atualidade, sem haver o receio de relegitimacdo de um sistema ja
falido, desde que seja efetivamente alternativa, fundamentando-se em estudos da

Criminologia Critica.
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