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Odeio os indiferentes. Acredito que viver
significa tomar partido. N&o podem existir apenas
homens estranhos a cidade. Quem
verdadeiramente vive ndo pode deixar de ser
cidaddo e partidario. Indiferenca € abulia,
parasitismo, covardia, ndo € vida. Por isso odeio
os indiferentes. A indiferenca é o peso morto da
histéria. E a bala de chumbo para o inovador e a
matéria inerte em que se afogam frequentemente
0S entusiasmos mais esplendorosos, o fosso que
circunda a velha cidade. Odeio os indiferentes
também, porque me provocam tédio as suas
lamurias de ternos inocentes. Peco contas a todos
eles pela maneira como cumpriram a tarefa que a
vida Ihes impds e impde quotidianamente, do que
fizeram, sobretudo do que n&o fizeram, e sinto
gue ndo posso ser inoxidavel, que nao devo
desperdicar a minha compaixdo, que ndo posso
repartir com eles as minhas lagrimas. Sou
militante, estou vivo, sinto nas consciéncias viris
gue estdo comigo a pulsar a atividade da
cidadania futura, que estamos a construir.
(Antonio Gramsci).
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RESUMO

Esta pesquisa teve como finalidade examinar arfdastta atual doutrina de socioeducacgéo
brasileira, bem como os principios e valores diagmsestaurativa, com vistas a compreender
suas compatibilidades e limitagbes. O objetivoVeiificar se a justica restaurativa como
ferramenta de constru¢cdo de um novo paradigma stegcgucriminal poderia ser aplicada
imediatamente na seara da infancia e juventude, semecessidade de intervencbes
legislativas. Para o levantamento e a analise ddssdutilizou-se a pesquisa bibliografica.
Apbs o estudo, verifica-se compatibilidade dos i @rotegidos, tendo em vista a finalidade
protetiva do Estatuto da Crianca e do Adolescemepetencial para a construcdo de uma
cultura de paz e de uma democracia deliberativéa pestica restaurativa. A justica
restaurativa, enquanto praxis que permite aos sterevolvidos num conflito, juntos
deliberarem e participarem de sua resolucédo, ppsgencial emancipador, que coaduna com
a necessidade de empoderamento da nossa juvemiesiada a categoria de sujeita de
direitos ha poucas décadas.

Palavras-chave Direitos Humanos. Justica Restaurativa. Socicachp.



ABSTRACT

This research aimed to examine the history of theeat doctrine of Brazilian socio-
educational as well as the principles and valueestirative justice, in order to understand
their compatibility and limitations. The goal wasdetermine whether restorative justice as a
new criminal justice paradigm building tool could Applied immediately in child and youth
harvest without the need for legislative interventiTo survey and analyze the data we used
the literature. After the study, there is compdéitipiof values protected in view of the
protective purpose of the Statute of Children andlascents and the potential for building a
culture of peace and a deliberative democracypratte justice. Restorative justice, while
praxis that enables actors involved in a confld#)iberate together and participate in its
resolution has emancipatory potential, which isststent with the need to empower our
youth, raised to the rights subject category adesades ago.

Keywords: Human Rights. Restorative Justice. Socioeducation.
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INTRODUCAO

Este trabalho tem como finalidade fazer um brewanento historico sobre a
evolugao da socioeducacdo no Brasil, com énfasgmamsissas modernas e verificar sua
compatibilidade com a justica restaurativa assima@ potencial de garantia de direitos
humanos de ambos os institutos.

A aproximacao e o interesse pelo objeto de estadoemam da pratica profissional
aliada aos questionamentos lancados em diversas aad pods-graduacdo em direitos
humanos; entre eles, a indagagdo se seria possisehstrucdo de um direito penal mais
humano. Nesse sentido, na andlise de diversos gs@xede imputaveis da comarca,
verificou-se que 90% dos autores de delitos, coragtasua carreira ainda na fase de
adolescéncia. Assim, a pesquisa fora direcionada@anportante estudo da socioeducacéo e
0s instrumentos juridicos utilizados para sua @iiEacao.

A socioeducacao, preconizada pelo Estatuto da €xiando Adolescente é um
modelo em fase de reconhecimento e afirmacédo, e dstar totalmente permeado pelos
principios da doutrina da protecdo integral, solmapele se desenvolver um sistema
semelhante ao destinado para os adultos, sem gualgservancia da hipossuficiéncia, ou
seja, sua condicdo de pessoa em desenvolvimento.

A afirmacdo de direitos humanos a criancas e ackEhss brasileiros € uma
conquista muito recente, e encontra diversas (ttificles diante da realidade brasileira. Dessa
forma, a pesquisa procurou primeiramente fazer ewantamento historico, para entender a
atual fase da socioeducacao e os principios oderdga da presente pratica.

Verifica-se que o principio basilar da socioeduoagda dignidade da pessoa
humana, a qual, independente de qualquer fatolysine idade, € o valor constitucional
supremo, que agrega em si a unanimidade dos deéingit®s e garantias da pessoa humana.
Assim, quando se nega a um individuo qualquertdimi garantia fundamental, protegido(a)
pelo manto constitucional, o que se verifica é gmaave violacdo da sua dignidade, enquanto
pessoa humana e cidada.

Portanto, o valor da dignidade da pessoa humadalémbasico, e vai informar todo
o ordenamento juridico brasileiro, e no entendePideesan (2012, p. 83), € um “critério e
parametro de valoracdo a orientar a interpretag@onpreensdo do sistema constitucional”, o

ideal basico de um Estado Democratico de Diretergro da justica social.
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Com esse principio norteador, foram procuradasicpsat que efetivamente
estivessem comprometidas com os direitos humandsnt&e elas, destaca-se a ferramenta
das praticas restaurativas.

A justica, do ponto de vista restaurativo, tem carbetivo a resolucéo de conflitos,
mediante a exaltacdo da dignidade das pessoasvielag)l com destaque para os danos
causados pelo delito, como a dor, a magoa e aaf€s males causados por uma pratica
delitiva devem ser identificados e reparados e siagplesmente vingados, sob pena de
violacdo da dignidade humana tanto do agressontgaa vitima e demais envolvidos.

Se a atual doutrina de socioeducacao brasilei@tada para a garantia de direitos
humanos basicos para criancas e adolescentespaésjtop as Unicas pessoas, consideradas
prioridade absoluta pela Constituicdo de 1988; deséato, 0 sistema socioeducativo deve
evitar a0 maximo a institucionalizacdo da juvenfulg¢ustica restaurativa surge como uma
ferramenta indispensével para resguardar a digaidagopulacdo jovem, tendo em vista ser
uma pratica de contestagdo das instituicdes repasssima luta por uma justica diferenciada,
comprometida com os direitos humanos e menos panifiambém possui como ponto forte ,
a redescoberta da vitima, chamada a resolver ditoaté forma colaborativa com o agressor;
e por fim, é uma exaltacdo da comunidade, que podeneio dela, exercer uma efetiva acao
democrética.

Assim, o0 encontro da socioeducacdo com a justistaumativa, mostra-se uma
perfeita unido para a promoc¢ao e a consolidacaaidesos humanos no Brasil. Com essa
analise, procurou-se no primeiro capitulo delineagdes gerais da evolucdo do Direito da
Infancia e da Juventude, além de contextualizatofiis, social e normativamente, nos
ambitos internacional e nacional. No segundo ckpigfio apresentadas no¢des gerais da
ferramenta restaurativa, com a exposicado de sensigos, sua origem e 0s protagonistas.
Por fim, no terceiro capitulo, o encontro dos tentiessmodo a mostrar que a aplicacdo da
justica restaurativa € um novo olhar na forma decetar a socioeducacdo brasileira. Tal
perspectiva precisa ser estudada, experimentageeréeigoada, conforme a demanda das
complexidades social e cultural do Brasil.

Ao final serdo apresentados os resultados da pesgesquisa.
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CAPITULO | — EVOLUCAO HISTORICA DOS SISTEMAS DE PRO TECAO DE
DIREITOS HUMANOS DE CRIANCAS E ADOLESCENTES BRASILE IROS

O sistema de protecdo dos direitos humanos daceriardo adolescente, além das
observancias das previsbes genéricas que reperawdeesfera do patriménio juridico de
qualquer pessoa humana, possui especificidadearmarmtadas na heterogeneidade infanto-
juvenil. Dessa forma, criancas e adolescentes usufide tratamento diferenciado por serem
pessoas em fase de desenvolvimento, o que Iheggarrinseco amparo legal.

A incursdo historica em favor das criancas e adeldss faz-se necessaria para a
compreensao paradigmatica ocorrida, a qual percareaminho da doutrina da situacéo
irregular até chegar na doutrina da protecédo iate@ginda ndo se consolidou na prética
forense e se revela um verdadeiro atentado aa®diteimanos.

Apresentam-se assim, alguns marcos legais pa@m@reensdo da evolucdo de
tratamento juridico conferido a crianca e ao adelet® no Brasil que passou pelas seguintes
fases: a) da absoluta indiferenca, sem qualqudond# legal correspondente; b) da mera
imputacado criminal com o Codigo Criminal do Impédi® 1830 e o Codigo Penal de 1890; ¢)
a tutelar, preconizada pelo Codigo Mello Mattos1827 e o Codigo de Menores de 1979;
para finalmente chegar a fase da protecdo integra¢ tem como diploma legal
correspondente o Estatuto da Crianca e do Adolescen1990, atual sistema de garantia de
direitos, preconizados a partir da Constituicdo Dendtica de 1988.

Esse pequeno esboco histérico legislativo brasikeide extrema importancia para os
profissionais das ciéncias sociais aplicadas ec@érmumanas correlatas, sobretudo em um
momento historico quando vozes clamam por retrocesstermos de conquistas de direitos
humanos, solicitam por redugdo de garantias e tarefundamentais recentemente
conquistados por uma parcela da populacao braséeirvisivel situacédo de hipossuficiéncia.

A reconstrucéo histérica procura lembrar aos cidsdd# importancia da luta pela
manutencao dos principios da Constituicdo da Regaude 1988 e dos Tratados de Direitos
Humanos, batalha pela constru¢do do tdo sonhadmdeddemocratico de Direito, com
ferrenha oposicdo a qualquer maniqueismo dos ‘gh@side emergéncia”’, conclamados por

setores sociais descomprometidos com os direitoshos.
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1.1 Antecedentes historicos internacionais

A protecao da infancia e da juventude € uma iddetivamente recente na historia
da humanidade. Segundo Aries (1981), na Idade Masgé&am que a crianca atingia a idade de
sete anos e conseguia dispensar a ajuda de selaslan@s, era imediatamente recebida no
mundo adulto, e tratada como tal. Ndo existia nagépoca qualquer sistema de educagéo
formal ou consciéncia de sua importancia (ARIE®1)9Com o surgimento do movimento
lluminista e a consequente expansao das cién@asagraram-se 0s problemas da infancia.
Segundo o historiador Aries, inicia-se uma verdadebsessdo pelos problemas fisicos,
morais e sexuais das criancas e adolescentes.

Ocorre que tais problemas ndo fascinaram somenteumsnistas: segundo Aries
(1981) também existiam eclesiasticos moralistaspgoeuravam de todas as formas possiveis
convencer 0s pais que a crianca deveria passafupta espécie de quarentena antes de
deixa-la unir-se aos adultos”; e mais, segundotudaso Aries, esses pregadores tinham o
discurso de que como “guardides espirituais, eemmansaveis perante Deus pela alma, e até
mesmo, no final, pelo corpo de seus filhos” (AriE381, p. 194), o que justificava abusos de
toda sorte.

A Revolucao Industrial é pontuada por muitos comogrande marco na busca por
protecdo legal das criancas e adolescentes, po&ceaduar as diferencas de classes, deu
origem a movimentos populares, que além de buscareiorias para as péssimas condi¢oes
de trabalho, lutavam pela fixacdo de uma idademarpara contratacdo, visto que a méao de
obra infantil estava sendo utilizada de forma iomdisinada e degradante. Souza (2006),
citando Marx assim lembra:

(...) milhares de bracos tornaram-se de suUbito ssécms. (...) Procuravam-se
principalmente pelos pequenos e ageis. (...) Muitokhares desses pequenos seres
infelizes, de sete a treze ou quatorze anos foraspathados para o norte. O
costume era 0 mestre (o ladrdo de criancas) \westalimenta-los e aloja-los na casa
de aprendizes junto a fabrica. Foram designadosreispres para lhes vigiar o
trabalho. Era interesse destes feitores de escrfazesem as criancas trabalhar o
maximo possivel, pois sua remuneracdo era propwicé quantidade de trabalho
gue deles podiam extrair. (...) Os lucros dos &amtes eram enormes, mais iSso
apenas agucava-lhes a voracidade lupina. Comeganto a pratica do trabalho
noturno, revezando, sem solucdo de continuidadernaa do dia pelo da noite o
grupo diurno ia se estender nas camas ainda qugu&ee® grupo noturno ainda

acabara de deixar, e vice e versa. Todo mundordiza&ncashire, que as camas
nunca esfriam. (MARX 1988, p. 875-876)

Contratados pelo menor salario possivel, ou atémmesomente pelo valor da

comida, como no caso dos 6rfaos, criancas e a@olesc eram submetidos a jornadas de
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trabalho que variavam de 12 a 19 horas diarias,intervalo de apenas uma hora, seis vezes
por semana.

A primeira lei sobre trabalho infantil surgiu naglaterra no ano de 1988 para
regular a jornada dos menores lavadores de chamidéfender os que eram enviados pelas
paréquias e nada recebiam além do minimo necegmracua subsisténcia (NURI, 2015).

A exploracdo da forca fisica de criancas e adofesena época da Primeira
Revolucdo Industrial era tamanha que levou a digeigbitos e mutilacbes, e por isso
demandou a intervencéo do Estado (NURI, 2015).

Tem inicio, entdo, na Inglaterra, a limitacdo legata protecdo da infancia e da
juventude: a primeira manifestacado concreta dohmje chamamos de Direito do Trabalho,
datada de 1802 ficou conhecida coltoral and Health ActEssa medida limitou a idade de
contratacdo para (oito) anos de idade e proibibbéamgue menores trabalhassem por mais de
(doze) horas diarias (NURI, 2015).

Na verdade, as primeiras iniciativas protetivas nti@o de obra infanto-juvenil
surgiam como reacdo dos milhares de homens desgadjoe sem qualquer condicdo de
suprir a propria subsisténcia, tendo em vista quefia de obra barata das mulheres e das
criancgas tinha a preferéncia dos empregadoreseritap realmente uma sincera indignacao
contra a situagéo degradante e imoral a que osmegastavam submetidos.

Em 1891, por meio da Enciclica Rerum Novarum, caRa&#o pregou a intervencao
do Estado nas relacdes trabalhistas. Disse queauterdever da autoridade publica subtrair o
pobre operéario a desumanidade de avidos especetadpre abusam sem nenhuma discricéo,
das pessoas como coisas”. Sobre as criancas erssifigsim se manifestou o Papa:

O que um homem vdlido e na for¢a da idade pode,fade sera equitativo exigi-lo
de uma mulher ou de uma crianga. Especialmentdéacia — e isto deve ser
estritamente observado, - ndo deve entrar na afisendo quando na sua idade
tenha suficientemente desenvolvido nela as forsisas, intelectuais e morais: do

contrario, como uma planta inda tenra, ver-se-achar com um trabalho
demasiado precoce, e dar-se-a cabo da sua educacao.

Em relacdo a protecdo da integridade fisica e gsigle criancas e adolescentes, as
primeiras legislacdes sobre cuidados minimos tmeramo inspiracéo leis do Reino Unido,
da Gra-Bretanha e dos Estados Unidos, cujo prapésit proteger os animais. A primeira
Sociedade de Prevencdo de Crueldade Contra Criglusa&Estados Unidos teve sede na
cidade de Nova York, no ano de 1894, inspiradacwefade Protetora dos Animais, apos o
desfecho do caso Mary Ellen (MIYAZAKI, p. 02, 2005)
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Mary Ellen Wilson, nascida em 1864, era severametiigsada por seus pais
adotivos, vitima de sessdes de espancamento, dedau¢ negligéncia. Como ndo existia
legislacdo especifica, o promotor do caso invocolegislacdo animal como forma de
protecao a vitima, com a alegacao de que “[...] ariemca ndo era menos que um cachorro
ou um gato, devendo seus responsaveis zelar peleese-estar”. Sua defesa sustentava-se na
premissa de que, por fazer parte do reino animaiaaca também era portadora de direitos.
Assim, a vitima foi levada provisoriamente a umigdyranos mais tarde f@dotada pela
missionaria metodista que fez a denuncia de matsst(MIYAZAKI, 2005).

A Organizagéo Internacional do Trabalho, criadal®h9, também € citada como
uma grande conquista de protecdo aos jovens, pus ¢como uma de suas primeiras
iniciativas estabelecer um patamar minimo de 14s grmara o ingresso no trabalho e a
limitacéo de trabalho noturno até os 18 anos (PISAME, 2012).

Apds a Primeira Guerra Mundial foi criada a Uniatetnacional Salve as Criancas,
para ajudar criancas e adolescentes que tinhandpsrseus pais na guerra. Essa associacao
atuou na elaboracéo da Declaracdo de Genebraectmihecida como o primeiro documento
de carater amplo e genérico em relacdo a criangantanto, a Declaracdo de Genebra néo
passou de mera recomendacdo e nao exercia cadedbil alguma sobre os paises
signatérios. Ademais, tratava as criancas comotmlgje protecdo e ndo como sujeito de
direito. Assim dispde Fonseca (2004, p. 28):

Pela presente Declaracdo dos Direitos da Criargraumente conhecida como a
Declaracdo de Genebra, homens e mulheres de tedeg@es, reconhecendo que a
Humanidade deve a crianga o melhor que tem a @afam e aceita como sua
obrigacdo que, acima e além de quaisquer consiilesade raca, nacionalidade ou
crenca:

| — A crianca deve receber os meios necessari@s ggar desenvolvimento normal,
tanto material como espiritual;

Il — A crianca que estiver com fome deve ser alim@a; a crianca que estiver
doente precisa ser ajudada; a crianca atrasadasgpreer ajudada; a crianca
delinquente precisa ser recuperada; o 6rfao e dabado precisam ser protegidos
e socorridos;

Il — A crianca devera ser a primeira a recebeogocem tempos de dificuldades;

IV — A crianca precisa ter possibilidade de gardear sustento e deve ser protegida
de toda forma de exploracéo;

V — A crianga devera ser educada com a consci@ectue seus talentos devem ser
dedicados ao servico de seus semelhantes.

Somente em 1959, com a Declaragdo Universal dosit@sr da Crianga, por
influéncia direta da Declaracdo Universal dos BDoeiHumanos, a criangca deixa de ser

considerada objeto de protecdo e passa a sewstgedireitos. No entanto, Wolkmer (2003)
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acentua que o referido documento apresenta priscige natureza moral, sem nenhuma
obrigacgéao, e coloca sugestdes, as quais os Estddoam de acordo com suas conveniéncias.

Anos mais tarde, as Nacfes Unidas instituem “Relgiiagnas das Nacdes Unidas
para Administracdo da Justica da Infancia e Juderit(1985). Na mesma década, temos as
Diretrizes de Riad 1988 — Diretrizes das NacOedamipara a Prevencdo da Delinquéncia
Juvenil (FONSECA, 2004).

Em 1989, é adotada pela Organizacdo das NacOesdJaidConvencado sobre o0s
Direitos, vigente desde 1990 e representa, confdPmegesan (2012, p. 281), o tratado
internacional com maior nimero de participantessgja, 193 Estados no ano de 2011. O
tratado acolhe e promove a doutrina do desenvohtimmmtegral da crianca, que passa ser
entendida como todo ser humano com idade inferib8 anos, salvo legislacéo interna, na
qual a maioridade é atingida mais cedo.

Em seu preambulo, a referida convencéo ressaliecanhecimento da dignidade
inerente a todos os membros da familia humana & diegitos iguais e inalienaveis, e o
reconhecimento da crianca como sujeito de dir@tem situacao de vulnerabilidade, motivo
pelo qual requer protecao especial pela famileceedade.

Segundo Wolkmer (2003), entre outros direitos avéngao disp0s que:

01. Os Estados definissem uma idade minima antegudiaa pessoa em fase de
desenvolvimento néo teria capacidade de infrirgles penais (que no Brasil € de 12 anos).

02. Vedacéao de tortura e tratamentos cruéis, dewmsna degradantes, bem como
pena de morte e prisdo perpétua.

03. Vedacao da privacao de liberdade de formalilegabitraria, somente possivel
em conformidade da lei e como ultimo recurso e aamaior brevidade possivel.

04. Respeito aos principios processuais, como galidade e da reserva legal,
presuncéo de inocéncia; prévio conhecimento dauatéio e ampla defesa; celeridade do juiz
natural e assisténcia judiciaria, oitiva pessaapeito ao siléncio e privacidade; igualdade na
relacdo processual; revisibilidade das decisdesspidicializacdo sempre que conveniente e
desejavel, bem como a existéncia de medidas diteasa institucionalizacao.

05. Tratamento digno quando privado de liberdade.

06. Tratamento de forma proporcional as circunséne ao tipo de delito cometido,
entre diversos outros direitos.

A Convencéao sobre os Direitos da Crianca € maric@irdo combate ao resistente
discurso da Doutrina da Protecdo Irregular, quaifsigva a possibilidade da privacédo de

liberdade, sob o discurso estatal de bondade edac&om a Convencgédo, os Estados
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signatarios se viram obrigados a observar e linitadireito do Estado em restringir a
liberdade de Criangcas e Adolescentes, pois taisida®dndo possuem em sua génese
propriedade tutelar ou protetora, (WOLKMER, 20183s sim retributiva.

Em 1990, mais uma vez as Nac¢des Unidas colocamaeita p questdo dos jovens
em privacao de liberdade e instituem as Regrasnhisidas Na¢gBes Unidas para a Protecao
dos Jovens Privados de Liberdade. Justificava-se &mecessidade diante das alarmantes
condicOes de privacado de liberdade dos jovens rais diversos paises, e da consciéncia de
que esses sdo altamente vulneraveis aos maus @atitimizacdo e a terem seus direitos
violados, além do fato de que muitos paises naerafitiam adultos de jovens nos seus
estagios de administracéo da justica, (WOLKMER 301

1.2 Evolugdes do tratamento juridico a crianca e aadolescente no Brasil

O tratamento juridico conferido a crianca e ao estmnte brasileiros passou por
diversas fases. Da fase de absoluta indiferencdaalesnecessidade de tratamento juridico,
tendo em vista que o Brasil ainda ndo era um madmizado, sendo seus habitantes nativos
livres e organizados em uma sociedade que ndodaaide instrumentos juridicos, passou-se
para a fase da imputacdo criminal a partir de 1%@0®n a aplicacdo das Ordenacdes
Afonsinas, Manuelinas e Filipinas no Brasil Coloni@poca do regime patriarcal e agricola,
qguando ndo havia preocupacéo com cuidados espasiaigancas.

Na verdade, na época da colonizac¢do, ndo sé adais enviados para povoar o
Brasil Col6nia, mas também 6rfaos do Rei foram delspdos para se casarem com o0s suditos
da Coroa, ou como passageiros embarcados peloopasrentes. Ha relatos de que os
meninos eram violentamente sodomizados nessasngiage meninas eram guardadas e
vigiadas para manterem-se virgens até o destiab(lDEL PRIORE, 2013).

Para alguns estudiosos, a Histdria do Brasil ntevaeclaramente os motivos da
insensibilidade com a crianca de classe socialab&wnforme Del Priore (2013), a situagao
das criancas pobres vindas nas naus portuguesasp guassar dos anos se agravou, pois
essas juntaram-se as criangas indigenas e peramaufzlas cidades ou sob o cuidado da
Igreja Catdlica, j& que os jesuitas fizeram essgait@s “sem alma” abandonarem suas
familias de origem e os forcaram a viver uma vidastd”, de acordo com os moldes
europeus. Anos mais tarde, o que ja parecia ruicou fconsideravelmente pior, com o

acréscimo dos jovens africanos sequestrados decstas
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Sobre a crianga negra, o Constituinte de 1823, Boséfacio, garantiu & mulher
escrava uma espécie de “licenca maternidade” denés) podendo se afastar dos afazeres
impostos por seus “donos”. Segundo a mesma nornmaulber escrava também “tinha
direito” de trabalhar e criar seu filho duranterongiro ano de vida (WOLKMER, 2003), e
depois desse tempo a crianga era enviada para ootlaeres. J& em 1871 com a decretacdo
da Lei do Ventre Livre:

[...] os senhores de escravos delinearam dois tastimu recebiam do Estado uma
indenizagdo, deixando no abandono as criangagdg#eujos os pais permaneciam
em cativeiro, ou as sustentariam e, em seguidaacdain tal generosidade por meio
de trabalhos forcados até que completassem 21(AM@EKMER, 2003, p. 33).

No Brasil Imperial (1822 a 1889) verifica-se a idgia catdlica de amparo “aos
orféos e desvalidos”, que eram recolhidos em inglies mantidas com recursos do governo
e sob a direcdo da Igreja Catdlica. As primeirgsslacdes regulamentam o ensino, tornam-
no obrigatério e ddo acesso a alguns pobres givesstm nos padrdes sociais reconhecidos
na época. Segundo o Decreto 1331 de 1854, nessel@ealém das criancas indigenas,
havia outros segmentos no rol de excluidos do miettdado, tal como indicam os artigos
abaixo:

Art. 69. Nao serdo admittidos a matricula, nem péolérequentar as escolas:
§ 1° Os meninos que padecerem molestias doaéagy
§ 2° Os que ndo tiverem sido vaccinados.
§ 3° Os escravos.

Art. 70. As ligbes ordinarias das escolaspéaerdo ser admittidos alumnos
menores de 5 annos, e maiores de 15.

Décadas mais tarde, a recém-instaurada Repubbzacarlema da ordem e do
progresso. O Brasil comecga a se industrializaremfeentar a dicotomia entre o0 mundo do
trabalho e o da vadiagem. Os problemas sociaigrs&amn, e consequentemente as pessoas

em situacao de vulnerabilidade sdo as primeiragidas. Segundo Del Priore (2013, p. 213):

[...] protagonizados respectivamente pelo imigranfeelo nacional, principalmente
aquele advindo da escraviddo. A eugenia era idetaemte entre tedricos e
autoridades e a “profilaxia social” era praticadatidianamente. A busca pelo
trabalhador ideal ndo cessava, hostilizando-senassio s6 0 negro — representante
de um passado a esquecer - como também aquelesuriteig portadores de ideias
“nocivas” a ordem social.

A fase tutelar da infancia vem como uma exigéneaautbanizacdo das cidades e

marca o que hoje é conhecida como Republica Val889(-1930). O Estado de Sdo Paulo,
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como polo industrial, assiste a uma verdadeirdos&p demografica, paralelamente ao
aumento da criminalidade e consequentemente doanmews de repressao estatal, (DEL
PRIORE, 2013).

Segundo Del Priore (2013) se a infancia antes ista gomo “semente do futuro”, a
partir da industrializacdo no pais, passou a sseegmento ao qual se imputavam todas as
culpas pela deterioracdo das condi¢cbes sociaissenaalificacdes das novas formas de
producao econdémica.

Em 1927, o Brasil assiste a implantacdo do CoddigeloMMattos, que cria
instrumentos juridicos como o Abrigo de Menoresasadas Maezinhas, cuja filosofia era
predominantemente médico-juridica (DEL PRIORE, 2013

O Cddigo de Menores, de 1927, também conhecido ani@ddigo Mello Mattos,
elaborado pelo professor e jurista José CandidoAtteiquerque Mello Mattos, foi
estabelecido pelo Decreto n° 17.943-A no dia 12dutebro de 1927. Mello Mattos foi o
primeiro juiz de menores do Brasil e da Américainattrabalhou no Rio de Janeiro, foi
Deputado Federal e chamado de “Apostolo da Infahcendonada”. (WOLKMER, 2003).

Na época, o Brasil iniciava sua industrializacas ¢roblemas sociais comecavam a
se avolumar. Nesse contexto historico, grande jparjgopulacdo brasileira ja experimentava
situacdes de miséria e exploracdo. A lei protedv®jovens, 0s quais recebiam denominagdes
tais como “expostos, “vadios”, “transviados”, “litiaos”, era extremamente inovadora. Nas
licoes de Lacerda (2012) citando o trabalho dei&ara

[...] era uma lei avancava para o seu tempo, isitia a intervencéo do Estado no
patrio poder de quem submetesse os filhos a abnsgBgéncia e crueldades (art.
31); garantia que o menor delinquente de até cqpamtmmos nado fosse "submetido a
processo penal de espécie alguma" (art. 68), devewgele, entre quatorze e
dezoito anos merecer "processo especial” (art.@6jbia o recolhimento do menor
a prisdo comum (art. 86); vedava o trabalho aosoresrde doze anos (art. 101) e,
aos que tinham menos de quatorze anos, sem qussdieinstrucao primaria,
assim, impulsionando sua escolarizagao.

O mundo acabava de sair da Primeira Grande Gueuradigl e o Brasil estava no
momento de transicdo do modelo primario exportadodirecdo ao novo padrdao mundial de
acumulacéo de capital industrial e vida urbana.g@reera da Revolucdo Industrial verde e
amarela, e o Codigo de Menores de 1927 era adegslmais moderna na América Latina ,
(Lacerda, 2012), pois conseguiu corporificar leislexretos que desde 1902 tentavam
substituir concepgdes obsoletas como as de disvento, culpabilidade e responsabilidade.
Nas palavras de Wolkmer (2003, p. 34),
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[...] a assisténcia a crianca deveria passar @seeptinitiva para a educacional, algo
extremamente inovador época, fruto da influéncipaisitivismo, que defendia que
guanto mais cedo houvesse uma intervencéo, naleetdi tratamento, sobre este
menor de idade — delinquente ou abandonando — @sag@riam as chances de sua
recuperacao e reintegracao social.

O Cdbdigo de Menores ndo era destinado a criancaslogescentes brasileiros
quaisquer; ele tinha destinatario especifico: asagiivessem “em situacao irregular”, e pelo

conceito do artigo 1° era:

O menor, de um ou outro sexo, abandonado ou dedimey que tiver menos de 18
annos de idade, serd submettido pela autoridade petente &s medidas de
assistencia e proteccao contidas neste Codigo.'afigroriginal) Cédigo de
Menores - Decreto N. 17.943 A — de 12 de outubrb9®y

Em 10 de outubro de 1979, foi instituido no Brasit novo CAdigo de Menores.
Elaborado por um grupo de juristas selecionados pelerno ditatorial para substituir o
Caodigo de Menores anterior. Ressalta que a crianga jovens pobres eram elementos de
ameaca a ordem vigente. O “menor em situacéo laggou seja, menores de 18 anos sem
bens materiais, vitimas de maus tratos, em permalpsem um nucleo familiar de comercial
televisivo, sem apoio social, sem assisténciaigajcem desvio de conduta e autor de uma
infracdo penal, (Lacerda, 2012).

Para Wolkmer (2003), apesar de ter-se constituid@wanco em algumas direcdes,
0 codigo de menores continuava com muitos aspeotusoversos e contraditérios, como as
caracteristicas inquisitoriais dos processos w@stias criancas e adolescentes, quando a
propria Constituicdo Federal ja falava em amplaskef Também tinha como grave violacao
aos direitos humanos, a prisédo cautelar dos menlwe8 anos para fins de averiguacéo,
tendo em vista que os adultos jA contavam com antiarde que sO teriam sua liberdade
restringida em caso de flagrante delito ou ordegritase fundamentada de autoridade
judiciaria competente (WOLKMER, 2003).

Segundo Rosa (2011, p. 16), tanto o Cdodigo de Msnde Celso Mattos, quanto o
Cdédigo de Menores da ditadura militar pretendiam]“proteger a sociedade ao invés de
garantir o adolescente acusado, o qual passouahjeto da atuacdo estatal com a finalidade
de normatizar (Foucault) sua conduta aos anseiadadae dominante, independentemente

das garantias processuais”.
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O estudioso Alvarez (2011 apud Rosa, p. 17-18)caritodos os Coddigos de
Menores, inclusive o atual Estatuto da Crianga eAdolescente e pontua que, apesar da
mudanca na letra da lei, ndo houve mudanca sigtifcna atuacao dos profissionais, pois 0s
documentos ja editados possuem como caracteristiceum a defesa da sociedade, em
detrimento da promocéo dos direitos humanos dapess situacédo de hipossuficiéncia, tal

como se percebe:

Muito mais, portanto, que uma que lei que garamtiBeeitos a populacao pobre, o
Cadigo reuniu principalmente um conjunto de disiposs legais a partir dos quais o
Estado poderia tutelar as criangas e adolesceatewrhais”, que potencialmente
poderiam se tornar criminosos, ao garantir, emrapattida, procedimentos penais
especiais, mais adequados a evitar a impunidadeez a necessaria recuperacao
moral desses individuos. O Cédigo de Menores sstitwin portanto, muito mais
como um novo instrumento de defesa social do queocam instrumento de
ampliacdo da cidadania.

Destaca-se que embora o Brasil praticasse a dawtarsituacéo irregular, a doutrina
da protecédo integral, ja era adotada internaciogtene constituia recomendacao antiga da
Organizagéo das Nagdes Unidas.

Dessa forma, verifica-se que os legisladores leiesil desprezaram os principios ja
consagrados em diversas declaracfes internacidneigsive a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948, que obriga a todos osatgos a adotarem em seu direito
interno, principios de protecao a familia e aosittis das criangas.

Wolkmer (2003) destaca que a realidade social edatpraticada pela doutrina da
protecdo integral pode dar a entender que existiahuras inferiorizadas, pois insinua
necessariamente no reconhecimento da superiordidgdguns, ou mesmo, de uns grupos
sobre os outros. Nesse sentido, o autor nos leaoraportuna critica de Zaffaroni, que
afirma:

Ao longo de toda a histéria da Humanidade, a idgaltutelar em qualquer ambito
resultou em um sistema processual punitivo induisit O tutelado sempre o tem
sido em razdo de alguma inferioridade (teoldgieaijat, cultural, bioldgica, etc).
Colonizados, mulheres, doentes mentais, minoriasase etc. foram psiquiatrizados

ou considerados inferiores, e portanto, necessitdddutela (WOLKMER, 2003, p.
43)

O movimento de redemocratizacdo do Brasil trouxeeesuas conquistas sociais e
politicas a discusséo sobre o papel do Estad@mddid e da sociedade em face das criancas e
adolescentes brasileiros, sobretudo na garantiadidgtos fundamentais diuturnamente
vilipendiados pelo Estado e pela familia, com @ndecimento de que a dignidade da pessoa

humana deve ser respeitada, independente de @dser inerente a vida.
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Nesse ambito, Piovesan (2012, p. 87) nos agraciaa palavras de Carmem Lucia
Antunes Rocha em palestra proferida em 1999:
Dignidade é o pressuposto da ideia de justica hamparque ela é que dita a
condi¢do superior do homem como ser de razdo énmsmib. Por isso é que a
dignidade humana independe de merecimento pesacsbaial. Ndo se ha de ser

mister ter de fazer por merecé-la, pois ela é ntera vida e, nessa contingéncia, é
um direito pré-estatal.

1.3 Constituicao brasileira de 1988 e o Estatuto darianca e do Adolescente

Explica Piovesan (2012) que a Carta Constitucideal 988 foi a primeira a elencar
o principio da prevaléncia dos direitos humanosaonentador das relacdes internacionais,
atuou como critério de interpretacdo e de integragAsistema juridico, pois as constituicoes
anteriores se limitavam: a) assegurar os valoresndependéncia e soberania nacional
(Constituicdo Imperial de 1824); b) a proibicdes gleerras e estimular a arbitragem
internacional (Constituicoes de 1891 e 1934); @oasibilidade de aquisicdo de territorio
(1937) ou adocdo de meios pacificos para resoldeamnflitos (1946 e 1967). Dessa forma,
a partir de 1988, no ramo internacional, o Brasihpia com a teoria de soberania estatal
absoluta e iniciava preocupacgédo com a protecadidgisos humanos.

Atualmente os tratados internacionais - a maiortefode direito internacional
(anteriormente eram o0s costumes internacionaigio-asordos firmados de forma escrita,
aplicados aos Estados signatarios e reguladosdiaito internacional. A partir de 1988,
incluiram-se no rol de direitos constitucionalmeptetegidos , os direitos enunciados nos
tratados internacionais dos quais o0 Brasil fazepdart. 5° da CF/88). Dessa forma,
instrumentos internacionais de direitos humanosepodeforcar os direitos conferidos na
Constituicdo e ainda estender o elenco dos diregosstitucionalmente garantidos.
Importante destacar que no caso de eventual cordhtre direito internacional e direito
interno, prevalece a norma mais favoravel aostdsdiumanos (PIOVESAN, 2012).

Dessa forma, a partir da Constituicdo de 1988 sumges uma ferramenta de
protecdo aos direitos humanos, e cabe entdo aoadopes do direito, 0 compromisso em
propagar ndo somente os direitos fundamentais tigowanpela nossa ordem interna, mas
divulgar e estudar as normas de protecdes intemmasi, recriar um exercicio profissional
pautado na dignidade do individuo, que nossas rsoofjativam proteger.

Em 1988, a Constituicdo Brasileira deu nova roupagedeoria da inimputabilidade

e conciliou-a com a ideia de responsabilidade. fdtd se deu como forma de refutar as
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justificativas apresentadas no Cédigo Penal aadaimputabilidade penal aos menores de
18 anos por serem eles humanos incompletos e @iéssporque ainda nao tiveram tempo
suficiente para serem socializados ou instruidassen devem ser reajustados pela educacao
e nao pela pena criminal (KONZEN, 2007).

A partir da leitura dos artigos 228 da ConstituiE&deral conciliado com o artigo 27
do Cddigo Penal, verifica-se que os menores denb8 foram tdo somente excluidos do
sistema penal destinados aos adultos; no ent@émagsponsabilidade a partir dos 12 anos de
idade e a Constituicdo Federal lhes garante umnteaito especial no momento da execucao
da medida (como sinbnimo de pena) aplicada, temdovista a previsdo legal de uma
distingcdo entre o adulto e o ser humano em formagg#tceituado por convencao de género
social e espécie legal como “menor”.

Afirma Konzen (2007) que o direito chamado de sedicativo e o direito penal e
processual penal pertencem a uma mesma familiarautiu a uma mesma faixa educativa.
Defende a superacdo do dogma da incapacidade @areitacdo de que o sistema previsto
pela Constituicdo e pelo Estatuto, com base emndectos internacionais de protecdo aos
direitos humanos, € o da responsabilidade.

Dessa forma, o desafio é a superacdo dos dizerPswtana da Situacado Irregular,
gue movida pela generosa ideia de salvar o jovermdodo e da sua inexperiéncia, lhe
suprimia grande parte dos direitos fundamentaisjoca liberdade e a dignidade. Durante
décadas, sob a égide dessa doutrina, jovens Im@sili@ram institucionalizados, com a
justificativa estatal de tutelar e proteger.

Com base na corrente dos menoristas, tem-se umsdovetualizada, chamada de
neomenoristas, o0s quais afirmam que o conteddo rdagidas socioeducativas é
exclusivamente pedagdgico, pois 0 adolescenteapdizcde ser sujeito de responsabilidade.
Essa corrente é similar ao menorismo, pois manté&hisaurso do Estado como um messias
salvador, resiste em admitir o corporativismo dddPdudiciario, discrimina os jovens como
prejudicados sociais, e assim dissemina a crencgudesomente pobres cometem atos
infracionais. Tal filosofia justifica o sistema cormstrumento de justica social e o diferencia
tdo somente na admissao de direitos individuasrangias processuais (KONZEN, 2007).

No entanto, a possibilidade legal de resistir agmsfio acusatéria e eventuais
injusticas, para muitos operadores do direito éhapaima virada linguistica, pois o agir
continua nos parametros revogados. Como exempppeiKonzen (2007) que um juiz de
menores de Sao Paulo, chamado Wilson Barreiravesaté hoje em defesa do paradigma da

situagdo irregular. Ele afirma de forma veemente quato infracional é secundario, néo
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possui nenhuma semelhanca entre o direito penaloeegsual penal, dos quais ficam
ausentes, portanto, os principios constitucionaigrbarcialidade do juiz e possibilidade de
contraditorio, além de negar a pretensao punitivkstado.

No mesmo discurso, no Rio de Janeiro a Doutrin&itleacédo Irregular tem como
defensor Alyrio Cavalieri, que ndo concorda comuptura e afirma que o critério da
proporcionalidade é um dos pecados mortais do &stadocante aos atos infracionais, pois
agora o Promotor e o0 Juiz devem se submeter aelag@io processual rigida, ao contrario do
sistema “destruido” pelo Estatuto, em que o Cura#oMenores e o Juiz eram autoridades
“protetoras e tutelares” (KONZEN, 2007).

Portanto, o Estatuto da Crianca e do Adolesceri@pora a Doutrina da Protecao
Legal, recomendada internacionalmente pela Conwedgé Direitos da Crianca, de 1989 e
procura garantir que os menores de 18 anos possaan de dignidade e de direitos iguais
aos maiores de idade, bem como de cuidados difad®®; cujo objetivo maior é o de
respeitar sua condicdo de pessoa em fase de degererdo.

Dessa forma, o modelo socioeducativo atual devéoseado como um modelo de
responsabilidade, nos termos ensinados pelo eduPaado Freire, que destacava a principal
caracteristica de qualquer processo educativosyges que 0 sujeito ndo seja visto como
incapaz de responder, mas como agente primarie gessesso. Nesse sentido, Viana (2015,
p.02) pontua:

Anina Lahalle menciona que as novas orientacdesirwlogicas aconselham aos que
organizam o tratamento dos menores infratores dgped@r neles o senso de
responsabilidade pelo ato cometido, pelo prejuassado a vitima e pelo direito da
sociedade proteger-se faceas novas formas de ci@$fjuvenil. (in As Regras
Minimas para a Administracdo da Justica de Men&&s,Paulo, Ministério Publico)

Salienta Konzen (2007) que 0os menores agora cootama protecdo material e
instrumental do direito penal e processual persafuais devem ainda atentar para o respeito
a condicdo humana em desenvolvimento do jovem,agpartir do Estatuto da Crianca e
Adolescente definitivamente conquista possibilidade resisténcia ao poder estatal, bem
como destaca a importancia do principio da legaédada proporcionalidade.

Portanto, nesse cenario pode-se afirmar, tendoista que privar ou restringir a
liberdade, conforme dispGe a Constituicdo, poragiala ordem constitucional, que a medida
socioeducativa é pena. Além dissaiste a expressa disposi¢cdo no Estatuto da Griardp
Adolescente (Artigos 120, paragrafo 2° e 121).
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Se considerarmos que a medida socioeducativa élinta de responsabilizacao, ;
existe sim a perda ou a possibilidade de perdébdedhde dos maiores de 12 anos; entéo, tal
procedimento, imposto por coacdo do Estado comafestecdo de seu poder, € resposta
penal face a uma transgresséo da ordem social.

Konzen (2007) destaca que a socioeducacao é menefase de reconhecimento e
afirmacdo, e alerta: a tutela da liberdade, bemocda dignidade, é a ultima razdo de
existéncia do sistema. No entanto, admite que astfoigdo e o Estatuto da Crianca e
Adolescente direcionados pela Convencdo foram apema ganho formal do jovem
brasileiro, tendo em vista que a prética é direaanpara a reproducdo do sistema anterior,
com bases ditatoriais. Assim conclui: “[...] O p#r®o de privar ou restringir a liberdade com
expectativa de superar as causas que fazem o uleli@quma questdo ndo resolvida”
(KONZEN, 2007, p. 66).

No entanto, doutrinadores da corrente critica, cmmen e Rosa, nos lembram que
apontar ingenuamente a transicdo do Cddigo de Msenmara o Estatuto da Crianca e do
Adolescente do paradigma de criancas e adolescemie meros objetos a sujeitos de direitos
€ apenas uma metafora de um arsenal linguisticstrodto a partir de 1988. Segundo Rosa
(2011), quem se aproxima das praticas instituckomaitadas para a infancia e adolescéncia
percebe como € surreal a pretensdo do Estatutaidac& e do Adolescente de nomear 0s
adolescentes brasileiros como “sujeitos de dirgitos

N&o podemos dizer que no Brasil criancas e adalesxesdo efetivamente sujeitos
de direitos. Um discurso mais condizente com aid&@¢ seria dizer que as criangas e
adolescentes em nosso pais sdo sujeitos as cesstanissdes daqueles que a legislacéo
elencou para sua protecao: a familia, a sociedades¢éado.

Precisa-se reconhecer entdo que os adolescentegeitva autores de atos
infracionais; - Unicos detentores de prioridadeohlta nos termos da Constituicdo Federal -
sdo, antes de infratores, vitimas de diversaswegnaolacdes de direitos humanos, por parte
de sua familia, por parte da sociedade e pelo &stadquestdo é: o ato infracional é
consequéncia das violacdes de direitos que soffesehdo, por que 0s responsaveis nao sao

efetivamente responsabilizados juntamente comfaator”?
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CAPITULO Il — JUSTICA RESTAURATIVA: ALTERNATIVADEM  OCRATICA
PARA O COLAPSO PENAL

Neste capitulo, aborda-se o tema da Justica Rastejrcomo um novo paradigma
de justica criminal com fundamentagcédo juspolitiGa teoria constitucional, na filosofia
politica e na criminologia critica.

Sabe-se que as sociedades possuem como base olecaucial, pois esse é
responsavel por dar estabilidade as relacfes; tanten ele se altera constantemente,
conforme as necessidades de tempo e espaco. @aipenal € uma das mais importantes
estratégias e mecanismos de exercer esse cor@all¢BA, 2009, p. 31).

O Estado Absolutista tinha por caracteristica codifuMoral e Direito, bem como
Estado e Religido, como forma de afirmar que toddep do soberano era concedido
diretamente por Deus. Segundo Bitencourt (200809), “a teoria do Direito divino pertence
a um periodo em que ndo somente a religido, masetam teologia e a politica confundiam-
se entre si, em que até para fins utilitarios dvegatério encontrar-se um fundamento
religioso se pretendesse ter aceitagcao”.

O lluminismo, marcado pela emancipacdo do homenmais propriamente, pela
revolucdo do saber, tem uma preocupacdo espeaialocdireito penal. Para os grandes
autores iluministas a questao penal era questaelateva importancia dentro da construcao
tedrica do Estado moderno (DAL RI JUNIOR, 2009).

Aos poucos se solidifica o Positivismo Juridico ooforma de dar seguranca e
estabilidade as relacbes sociais de uma nova Erasf@co para desenvolver a ciéncia
objetiva, a moralidade e as leis universais, assimo para conciliar ordem e progresso nao
reconheceu limites e teve sua importancia comodaim separar a Igreja do Estado, o qual
voltou a ter o monopodlio da producdo normativa; adonzacdo das fontes formais e a
consequente desvalorizacédo das fontes espontdmasome da seguranca e da estabilidade
da sociedade moderna, o Estado desapropria as padeessadas de seu conflito, chamando-
0 para si (SALIBA, 2009).

O homem se emancipa das for¢cas da natureza, da@gadicdes irracionais ou da
sua propria ignorancia (DAL RI JUNIOR, 2009), e msderes do Estado — Legislativo,
Executivo e Judiciario - sao divididos como forneagarantir as liberdades e demais direitos
individuais.

Um segundo elemento que teria contribuido paratesssicdo de paradigma seria a

doutrina econdmica, que teve como principal repiteste Adam Smith. Segundo Silva
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(1996, p. 48), “cada qual teria sua fortuna ded@opm os seus méritos ou empreendimentos
pessoais. Dai a famosa declaracdo de Abraham himaldiscurso de Gettsburg, sobre o
direito de cada homem procurar sua felicidade”.

A liberdade individual instigada ao seu extremo eoou a levar criancas a partir de
cinco anos de idade para as minas de carvdo deatdélaropa; homens e mulheres séao
tratados como meros instrumentos de trabalho de @o@seguiu fazer fortuna. Assistem-se
a grandes genocidios mundiais fundamentados naa lpeda suposta felicidade de alguns
povos. O positivismo juridico chega a seu pontoiméxe a unica realidade juridica passa a
ser a que esta na lei. Atrocidades sdo justificagtaslegislacbes cada vez mais bem
elaboradas, e se antes as Guerras se fundamentawvavontade de Deus, agora seus
fundamentos tinham bases legais, as quais ndo @anhe principio da dignidade da pessoa
humana, somente a letra fria da lei (LAFER, 1988).

A Po6s-Modernidade é anunciada como um momentaadsi¢@o, de abertura de um
novo paradigma, a transicdo nas ciéncias em gkrahndeira levantada é a de que direito
positivado néo deve ter prevaléncia frente a Rsellumanos e deve existir uma afericdo da
|6gica do razoavel dentro da filosofia do direBegundo Lafer (1988), ndo basta existir uma
l6gica do razoavel, a mesma estar apoiada em wstratuga democratica, marcada por uma
visdo de mundo assinalada pela aceitacdo do qdimespeito as minorias, pela vocagao ao
didlogo e a discusséo.

A Modernidade Tardia, como também é conhecida, pedsenso, pede combate a
exclusédo dentro de uma sociedade meritocraticaersdi. Solicita um novo contrato social,
amparado em direitos sociais reciprocos entre @&mlae Estados, com a cidadania, e a
diversidade valorizadas. Insta por um Estado oreles sagentes ndo se apropriem das
resolucdes sem que haja uma abertura democrattegpéla criacdo de uma real democracia
onde os cidadaos tenham reciprocidade com o Estadstabelecimento de metas sociais e
mudancas institucionais (SALIBA, 2009).

Nesse contexto, o direito penal enquanto ciénaaneo forma de controle social,
deve adaptar-se a um novo paradigma de realizagdqustica, mais consensualista,
participativa, conciliatéria e preocupada com asisequéncias materiais e emocionais
imediatas da ofensa que cidadaos vivenciam enrslagdes (FERREIRA, 2006).

Dessa forma, a Justica Restaurativa € apontada ooramecessidade urgente dos
novos tempos. Conforme asseverou Noberto Bobbio,

[...] direitos do homem, democracia e paz saortr@sentos necessarios do mesmo
movimento histérico: sem direitos do homem recoitttec e protegidos ndo ha
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democracia; sem democracia nao existem as condipii@sas para a solucédo
pacifica dos conflitos, (BOBBIO, 2014 apud TIVERQON. 138).

Assim pode-se dizer que a Justica Restaurativa@d@esume a um conteudo teorico;
€ um verdadeiro postulado de direitos humanos, neaiirma a dignidade da pessoa humana
e incentiva homens e mulheres para uma participplgda na vida, questiona sua condi¢cao

bioldgica, psicolégica, econémica, social, cultwglolitica (GUTIERREZ, 2013) no mundo.

2.1 Origens historicas

Praticas restaurativas, de reintegracdo e de regacisdo comuns desde a Era
Primitiva. Na histéria da humanidade encontrameggstros em codigos anteriores a Era
Cristd. O Cddigo de Hamurabi, de 1700 a. C previeesituicdo para delitos contra o
patrimonio (BIANCHINI, 2012).

No século XX, ja sob o conceito de Justica Rest&aracom o objetivo de
resolverem delitos de pouco vulto, pequenas comadesldos Estados Unidos fizeram uso de
encontros restaurativos. Foram apresentados 165@s cam (dez) meses de trabalho,
mediados por 53 (cinquenta e trés) mediadores (BIANII, 2012).

Em 1976 foi fundado no Canada o Centro de Justgstarativa Comunitaria de
Victoria, em decorréncia de uma experiéncia bemnedida com dois acusados de vandalismo.
Em 1980 a Austrdlia instala trés desses centras £382 foi a vez de o Reino Unido também
aderir a essa nova tendéncia, seguido pela Ndéadia, que o fez em 1988, (BIANCHINI,
2012).

Na década de 90 o modelo de justica retributivaegmm a ser questionado na
doutrina. E publicada a obra “Trocando as lentes:nevo foco sobre crime e justica”, de
Howard Zehr, que se consagrou no tema (ORSINI eAAR13), o qual chegou ao Brasil
em 1999 e teve como incentivador o professor P&duoo Neto, no Estado do Rio Grande do
Sul.

No final de 2004, o Programa das Nacbes Unidas parBesenvolvimento
disponibilizou apoio financeiro para o lancament tdes projetos-pilotos sobre Justica
Restaurativas, instalados em Brasilia no Juizagedizl Criminal, em Porto Alegre-RS com
o nome de Justica do Século XXI e em S&o Caetan®utiSP voltados para a Justica da
Infancia e Juventude (ORSINI e LARA, 2013).
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Nos dias 28 a 30 de abril de 2005 foi realizadoSinpdsio Brasileiro de Justica
Restaurativa, na cidade de Aracatuba-SP, que otdga Carta de Aracatuba, reconhecida
como o primeiro documento brasileiro a delineapragcipios da Justica Restaurativa.

No ano de 2009 o Governo Federal reconheceu a fémuia da Justica Restaurativa
ao aprovar o 3° Programa Nacional de Direitos Huowdbecreto 7037 de 21/12/2009) que
estabeleceu como um dos objetivos incentivar msjptlotos de Justica Restaurativa
(ORSINE e LARA, 2013).

No entanto, foi na seara da infancia e da juveniyge a Justica Restaurativa
encontrou seu espago. Em 2012, com a instituicd&idtema Nacional de Atendimento
Socioeducativo a Justica Restaurativa é citada cprimwidade na execucdo de medidas
socioeducativas. No mesmo ano, no més de julhodepsndéncias da 32 Vara do Juizado
Regional da Infancia e Juventude de Porto Alegradalizada a primeira experiéncia de
aplicacdo de pratica restaurativa no pais em unflitcortujos envolvidos eram dois
adolescentes (TIVERON, 2014).

2.2 Breves elucidacdes sobre o conceito de justreagtaurativa

O conceito de Justica Restaurativa é termo em rmdst, firmou-se nas ultimas
décadas por suas caracteristicas, as quais sednsimovadoras e em consonancia com a
nova demanda social, que clama por um sistema stecgulegitimado pelo respeito a
dignidade de todos os envolvidos.

N&o € uma forma privada de realizacdo de justiGas mma justica que possui
tendéncia comunitaria, menos punitiva, com maisiliego e humanidade (FERREIRA,
2006). Nas palavras de Tony Marshall, é “um prazessle todas as partes ligadas de alguma
forma a uma particular ofensa vém discutir e regotwoletivamente as consequéncias praticas
da mesma e as suas implicacdes no futuro.”

O Estado deixa de ser a vitima principal dos del@assa a titularidade para quem
diretamente foi ofendido, sua comunidade e em muitzes o préprio ofensor, tendo em
vista a possibilidade de uma pessoa estar simahagete no papel de ofensor e vitima.
Nesse sentido, o professor Beristain (2000) nossapta a figura dual de vitima-ofensor dos
jovens viciados que, para conseguir o dinheirowerggcessitam para comprar drogas, veem-

se compelidos a cometerem delitos contra a proguieedlheia.
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Importante ressaltar que Justica Restaurativa n@oaecriagdo da Pés-Modernidade,
tendo em vista que era sistema utilizado nas nmanstiyas sociedades. O sistema de Justica
Restaurativa da Nova Zelandia, por exemplo, € baseas tradicdes da tribo Maori. Na
verdade, 0 que se procura é restabelecer o empoel®i@ necessario para um verdadeiro
exercicio democratico voltado a vinculos sociaisgmssivamente afastados mediante a
intervencao estatal na esfera privada,

A Justica Restaurativa vem como ferramenta de ptéamae direitos humanos, e
nao tem como finalidade substituir o processo per@ah se contrapde necessariamente aos
postulados de justica retributiva, mas surge colteonativa de colaboracdo no sistema, como
forma de preservacido de direitos fundamentais. Enawo paradigma, o qual atualiza as
lentes sobre o conflito e reconhece que antesrdense violacdo contra o Estado, um delito é
uma violacéo contra pessoas (ZEHR, 2012).

Zehr (2012) afirma que tanto a teoria retributivaamfo a teoria restaurativa
procuram acertar as contas entre as partes, par daeireciprocidade. O dano deve ser
reparado, e a reparacao deve ser proporcionalicexghda o autor, que a diferenca reside no
fato de a teoria retributiva postular que a dotiga® elemento capaz de neutralizar os danos;
enquanto a teoria restaurativa acredita que somntesponsabilidade pode superar o
conflito, estabelecer vantagens para a vitima, pafansor e para a comunidade.

Em todos os conceitos de Justica Restaurativaicgese que sao termos comuns 0
protagonismo da vitima, o ofensor e a comunidadega R ONU (2002) um processo

restaurativo:

[...] significa qualquer processo no qual vitimafensor, e, quando apropriado,
quaisquer outros individuos ou membros da comueidEdtados por um crime
participam ativamente na resolucdo das questdesdas do crime, geralmente com
a ajuda de um facilitador. Os processos restaoatodem incluir a mediacéo, a
conciliacdo, a reunido familiar ou comunitaria (@sencing) e circulos decisorios
(sentencingcircles).

No mesmo sentido, o Conselho da Unido Europeiavassegue:

[...] justica restaurativa refere-se a uma visé@dbal do processo de justica penal em
que as necessidades da vitima assumem a priogdadesponsabilidade do infrator

€ realcada de uma maneira positiva. A justica uest&a denota uma abordagem
lata em que a reparagdo material e imaterial dg&el confundida entre a vitima, a
comunidade e infrator constitui um principio oradur geral no processo de justica
penal. O conceito de justica restaurativa abrangeconjunto de idéias que é

relevante para diversas formas de sancionamento teathmento de conflitos nas

varias fases do processo penal ou com ele relas@IANCHINI, 2012, p. 91).



30

Ja o renomado estudioso Zehr (2012, p. 49) assoneeitua:

Justica Restaurativa € um processo para envolaetp tquanto possivel, todos

agueles que tém interesse em determinada ofensapracesso que coletivamente

identifica e trata os danos, necessidades e oldegadecorrentes da ofensa, a fim de
promover o restabelecimento das pessoas e endiestaoisas, na medida do

possivel.

A teoria restaurativa esta ligada a antiga conaepleadelito, na qual a énfase nédo é
dada ao castigo, mas sim a reparacdo do dano.n@ cleve ser visto como violagdo de
pessoas e relacionamentos, e ndo mero ataquera sod&l. Zehr (2012) explica que por ser
0 crime uma violacéo de partes, a principal obégag a reparacdo do mal praticado, e ndo
necessariamente o castigo aplicado.

A resposta ocidental enraizada na tese de que avéEnssejam punidos com
severidade, deve ser superada, e o enfoque hunadié&e focar nas necessidades da vitima
e nas obrigacfes do ofensor, perante si proprianpea vitima e perante a comunidade.

De acordo com ZEHR (2012), a Justica Restauratssp trés pilares: o foco no
dano cometido; nas obriga¢gdes do ofensor e no @mgajo/participacdo das partes. Tiveron
(2014) afirma que a Justica Restaurativa € um avdegocratico na medida em que permite
participacéo e deliberacdo, o que traz empoderaneeatiucacéo dos envolvidos para a busca
pela paz.

O Estado ndo pode mais ser visto como a Unicanicistale justica, sob pena de
desperdicar possibilidades proveitosas de expluwaas ideias e chegar a resolugbes menos

onerosas para todos os envolvidos. De acordo ceerdri (2014, p. 140),

Na opinido de Nancy Fraser e Axel Honneth, o siatede justica criminal,
especificamente, ndo privilegia a interacdo tampag diferencas de contexto das
partes, tendendo a encorajar a vindita, a intobé@dno autoritarismo, etc.
Apregoam, portanto, uma nova concepgado de jusligadentitaria, que desencoraje
a apartacdo e promova a interacdo entre as dissewncque significa rejeitar as
definicbes habituais de reconhecimento.

Assim, pode-se ter como conceito de Justica Rediear uma alternativa
democratica de resolucdo de conflitos, onde infraé@tima e comunidade assumem o
compromisso ético de colocarem um final em um lg¢onfde forma menos onerosa para

todos os envolvidos, de modo a resguardar osalraiimanos.
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2.3 Principios gerais de direito penal

Enquanto parte do Direito Penal, a Justica Regtaeareege-se por principios que
privilegiam a protecdo da dignidade da pessoa ham@agundo Bulos (2003), a palavra
principio deriva do latim grincipiun®, € um som, uma voz que projeta a ideia de comeco,
origem, ponto de partida.

Segundo o mesmo doutrinador, “0s principios senamas juridicas com um grau
de generalidade relativamente elevado” (BULOS, 2G0369). Seriam normas de indole
destacada na ordem juridica, sdo reclamos degustigsensaveis. Assim, pode-se dizer, nas
palavras do doutrinador, que “o principio € o mamelsto nuclear do sistema, espargindo
suas forgas por todos os escaninhos”.

Existem alguns principios fundamentais na Justieatdirativa os quais ndo ha
alicerce, base ou suporte, ja que eles dardoetsizids basicas, limitardo as decisdes politicas
para sua realizacdo. Assim, na tematica dessa madealde justica da Justica Restaurativa,

destacam-se 0s seguintes principios:

2.3.1 Principio da humanidade

O Estado ndo pode aplicar sancdes que afetem @lalignda pessoa humana,
portanto, ndo devem existir penas cruéis e degraslama procura por alternativas de

ressocializacao, reintegracao e restauragao. Milista (2005, p. 100) afirma que:

[...] a racionalidade da pena implica que tenhauefasentido compativel com o
humano e suas cambiantes aspiragdes. A pena néppmis, exaurir-se num rito de
expiacdo e o proprio, nao pode ser uma coercdomemta negativa. Isso nao
significa, de modo algum, questionar o carateitnetivo, timbre real e inegavel da
pena.

Significa este principio que ao cometer um delio,ato infracional, a pessoa néo
perde sua condicdo humana, que se encontra totalmesservada. Os valores humanos
sempre estardo presentes, seja na elaboracdorda,rs@ja na sua aplicacéo e sobretudo, na
fase de sua execucéo.
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2.3.2 Principio da interveng¢do minima

O Direito Penal deve atuar emftima ratio, e assim, somente nas infracdes mais
graves. Dessa forma, cumprindo os requisitos deasathilidade e demais requisitos, tanto
quanto possivel, as infracfes penais devem settida®gara a Justica Restaurativa , como
forma de reducéo do encarceramento desnecessasse Nentido, César Roberto Bitencourt

informa:

[...] se outras formas de sanc8es ou outros meiosodtrole social revelarem-se
suficientes para a tutela desse bem, a sua crizagdb sera inadequada e
desnecesséaria. Se para o0 restabelecimento da ojaiédica violada forem
suficientes medidas civis ou administrativas, sé&ag que devem ser empregadas e
nao as penais.

Assim, o controle social por meio de aplicacdo eleafidades devem se ater somente as
condutas de maior gravidade, ou no caso de totabseibilidade das partes chegarem de forma

adequada a um acordo.

2.3.3 Principio da adequacéao social

O sistema penal deve estar em consonancia comloesaociais considerados
relevantes e aptos historicamente. Esse principionédos pilares para a implantagdo da
Justica Restaurativa. Conforme Edgar Hrycylo Biand®012, p. 115),

A sociedade exige uma harmonia nas liga¢cdes soeiaisna ordem, contudo,
guando h&a a ocorréncia de um crime, essa estalslidaabalada, deixando os
cidaddos desamparados. O Estado, como detentarddo punitivo, tem o papel de
restabelecer a ordem social por meio do SistemalPeara que o bem seja
protegido e o equilibrio possa ser retomado. Sempeeexistir uma forma menos
gravosa de resposta ao crime, porém adequada raogidi Direito Penal, com
melhores resultados e que traga um balanceamestoelades, deve ser essa a
abordagem implementada.

A adequacao social € um dos principios ndo estatcmno ndo € estatica a propria
sociedade, motivo pelo qual ao aplicar uma penatadé deve se assegurar da adequacao da
medida no tempo e no caso, tendo em vista que laigé social faz com que diversas

normas nao estejam mais adequadas a seu tempo.
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2.4 Principios exclusivos da justica restaurativa

Para um procedimento ser reconhecido como restayrihhas gerais devem estar
presentes. O estudioso Zehr (2012), pioneiro d@écauRestaurativa, afirma que a construcao
de um modelo restaurativo de justica tem trés gsldrasicos: o foco no dano cometido; a
consciéncia de que os males e os danos causaddtamesm obrigacées e a promog¢ao do
engajamento ou participacao das partes.

O foco no dano causado significa que a violacaminosa afeta diretamente as
pessoas e a comunidade, e as vitimas devem retopagel de protagonistas, afastar a ideia
de que o Estado é a vitima principal. Para o essodi‘ao se colocar foco no dano, surge uma
preocupacdo inerente com as necessidades da eits@a papel no processo” (ZEHR, 2012,
p. 34).

O segundo pilar da Justica Restaurativa é supedaiaade que responsabilizar é tao
somente assegurar a puni¢cdo do ofensor. Paraeetecsme é um dano, o ofensor deve ser
estimulado a compreender os danos que causou. Bspslavras, “os ofensores devem
comecar a entender as consequéncias de seu com@oita Além disso, devem assumir a
responsabilidade de corrigir a situacdo na medidapdssivel, tanto concreta, quanto
simbolicamente” (ZEHR, 2012).

Por fim, a Justica Restaurativa € uma tentativapdenmover engajamento ou
participacdo de todos os envolvidos. Os detentdeeinteresses precisam envolver-se na

deciséo do que € necessario para que se facajasticada caso especifico. Nesse sentido,

Em alguns casos, isto pode significar didlogo diegttre as partes, como ocorre nos
encontros entre vitima e ofensor. Eles partilhams seelatos e chegam a um

consenso sobre o que pode ser feito. Em outros,casprocesso envolve trocas
indiretas, por intermédio de representantes, ouwlaaide outras formas de

envolvimento (ZEHR, 2012, p. 36)

Os pilares béasicos da Justica Restaurativa desdedga conforme nos lembra
Tiveron (2014), em valores minimos 0S quais pretiser respeitados, mesmo que em
diferentes graus e formas.

Em resumo, citando a obra de Zehr, a autora Raguelon (2014) afirma que “um
procedimento restaurativo € aquele que em linhesisgdestina um foco maior nos danos
causados pelo ofensor do que nas regras violamagogta lembrar: ele ndo s6 se concentra

na reparacao do dano, mas também atua na prevemgicestauracdo da relacdo social entre
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as vitimas, os ofensores e sua comunidade, em lolescanciliar os interesses da melhor
forma possivel”.

O processo restaurativo demanda envolvimento ecitapao da comunidade
afetada, a qual se torna habilitada para reconteepatencialidade de ocorréncia de novas
ofensas e saber como responder a elas (TIVERONM,) 201

Segundo os defensores da Justica Restaurativasoodfeve ser sempre resultados
positivos para as vitimas e para os ofensoresympglo qual essas partes devem participar
ativamente no processo, com autonomia e oportuaiparch o dialogo (TIVERON, 2014)

O respeito entre as partes é o pilar de sustemtagdara se lograr éxito nas causas,
0os mediadores devem incentivar a colaboracédo enegeacdo dos envolvidos, para ndo se
fazerem necessarios o isolamento e a coercéo, rao@focorre nos procedimentos criminais
atuais. Vitimas e ofensores, como titulares deidagle inerente a qualquer pessoa humana,
devem pautar-se pelo respeito e pela assuncao rdpr@missos, e o ofensor deve ser
encorajado para compreender e incentivado a assiomipromissos, restaurar o mal que
cometeu (TIVERON, 2014).

Analisando tais premissas, verifica-se que o priotexto restaurativo € totalmente
compativel com a urgente necessidade de fortaletinta democracia brasileira, mediante o
empoderamento dos cidaddos. Permitir que a comdmitieem como ofensor e vitima atuem
de forma construtiva na construgdo do justo, pamldribuir para a prevencado de novos
conflitos e evitar a reincidéncia (TIVERON, 2014).

No documento marco para o sistema restaurativaldiras conhecido como Carta
de Brasilia (2005), os principios e valores daigaidRestaurativa foram assim enunciados:
plenas e precedentes informacdes sobre as prég&tasirativas e os procedimentos em que se
envolverdo os participantes; autonomia e volurdade na participacdo em praticas
restaurativas, em todas as suas fases; respeitao nefitre os participantes do encontro;
corresponsabilidade ativa dos participantes; atedsdpessoas envolvidas no conflito com
atendimento as suas necessidades e possibilidadeslvimento da comunidade, pautada
pelos principios da solidariedade e da cooperacéo.

O mesmo documento ainda afirma ser necessariordistglinaridade da
intervencdo; atencdo as diferencas e peculiaridademecondmicas e culturais entre os
participantes e a comunidade, com respeito a diasts; garantia irrestrita dos direitos
humanos e do direito a dignidade dos participarmesnocao de relagcdes equanimes e néo
hierarquicas; expressao participativa sob a égideEdtado Democratico de Direito;

facilitacédo feita por pessoas devidamente capadtach procedimentos restaurativos; direito
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ao sigilo e confidencialidade de todas as inforreacfeferentes ao processo restaurativo;
integracdo com a rede de politicas sociais em tododveis da federacdo; desenvolvimento
de politicas publicas integradas; interacdo comistersa de justica, sem prejuizo do

desenvolvimento de praticas com base comunitaran@cédo da transformacao de padrbes
culturais e a insergéo social das pessoas envelvidanitoramento e avaliagdo continua das
praticas na perspectiva do interesse dos usuatermos e externos.

Verifica-se que o principio do respeito absolute dweitos humanos e a dignidade
da pessoa € um verdadeiro norte, bem como um graotieo para que seja incentivado.
Segundo Saliba, (2009) esses principios podemesamidos como um postulado de justica
social, ja que colocam em primeiro plano a pariciin da comunidade como forma de
exercicio democratico de poder e das partes emadvhum conflito, como forma de
valorizar o principio da dignidade humana, difeeemtnte do sistema criminal atual, centrado

meramente na resposta punitiva.

2.5 Paradigma punitivo X paradigma restaurativo

A andlise dos principios da Justica Restaurativanipe verificar que suas bases
ideoldgicas séo totalmente opostas as da basegiemldo sistema punitivo vigente, onde a
sentenca penal € tomada como um processo de poéfic e a resposta do Estado € a
imposicao de uma pena. Saliba (2009, p. 161) desjae

Todos aqueles que atuam perante a justica pedaitaal j& devem ter notado que
guase de forma un&nime, ao se encerrar uma augliéncato procedimental, o
deliquente ndo demonstra qualquer compreensdoatdeaado, ndo sabendo sequer
dizer se foi absolvido ou condenado. A preocupacénenta quando nos deparamos
com alunos do curso de graduacdo que ao términcatdoprocessual nédo
compreenderam nada do que ocorreu ou compreendgranas parcialmente os
autos. A conclusdo, entdo é que o conhecimentoabers baseados na razéo
instrumental, tornaram-se instrumentos de domingu@aer e exploracao.

O mesmo estudioso nos alerta que a Justica Cring@inal Justica Restaurativa
possuem visfes totalmente opostas (ZEHR, 2012)urflego estudioso, para a Justica
Criminal o crime é uma violagcéo da lei e do Estadoyiolacdes geram culpa; a justica exige
que o Estado determine a culpa e imponha uma purisgdrimento); e o foco central: os
ofensores devem receber o que merecem.

Ja a Justica Restaurativa (ZEHR, 2012) afirma quzirae € uma violacdo de

pessoas e de relacionamentos; que violacbes gebpaigagdes; a justica deve envolver
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vitimas, ofensores e membros da comunidade numcestfomum para corrigir a situagao; e
por fim, o foco central sdo as necessidades dma/it a responsabilidade do ofensor de
reparar o dano cometido.

O procedimento restaurativo tem como ideal o anméjpeento do ofensor e o perdao
da vitima, projetos ndo idealizados pelo modelentg de justica criminal. Enquanto na
Justica Restaurativa o foco € dar oportunidade rdi@tor de voltar livremente a sua
comunidade de forma digna e respeitavel, o modelal asisa tdo somente afasta-lo do
convivio social.

Na Justica Restaurativa, a subjetividade das partexentivada: e por meio do
dialogo as partes expbem seus motivos, criam ggdibs para suas acdes e vidas. As partes
envolvidas sdo chamadas a reflexdo; abre-se opaatien para se compreender com
responsabilidade social. Segundo Zehr (2012, p. “33Justica Restaurativa responde de
outra forma, focalizando em primeiro lugar as neidesles da vitima e as consequentes
obrigagbes do ofensor”.

Da vitima busca-se o perddo como efetivacdo decgudRessalta Tiveron (2014, p.
272) que o perdao néao significa indulgéncia para comal ou com ultrajes e cita o Papa
Jodo Paulo Il, que em 1980 afirmou: “Em todos estess, a reparacdo do mal ou do
escandalo, a compensacdo do prejuizo causado tsfacg® da ofensa sdo condigbes do
perdao”, e ainda, para Karam (2004, p. 106),

Temos que nos libertar do destrutivo sentimentovidlganca, trocando-o pelo
perddo, pela compaix8o, pela compreensdo, abrirgjzace, nos conflitos
interrindividuais, para estilos compensatorios,jséssciais, conciliadores (...) nao
podemos mais nos dividir em bons ou maus, supsrieriaferiores, cidaddos de
bem e criminosos. Temos sim que reconhecer e araiidraternidade genética e
espiritual que une todas as pessoas.

A Justica Restaurativa busca respeitar a subjatie@ddas partes envolvidas, assim
como envolver a comunidade, pois parte do pressugo® 0 justo € uma construcéo, e ndo
algo encontrado por meio de uma férmula expressauem sentenca na qual sao
protagonistas o Promotor de Justica, um Defensame Juiz de Direito; os maiores
interessados, entretanto, sdo meros figurantes.

A Justica Criminal Universal tem como caracteréstiser abstrata, impessoal e
embora tenha como finalidade a correcao de condudiasatinge a subjetividade das partes,
pois ndo permite o didlogo entre os envolvidositéiras possibilidades tanto da vitima, como

do ofensor para o futuro. A Justica atual ndo dml@la condena ao siléncio.
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Tiveron (2014, p. 192-193) lembra que a pena dewreaia funcdo comunicativa,
pois encarar a puni¢do simplesmente como respasta ato criminoso é ignorar o fato de
que o encarcerado um dia retornara a sociedadeaymionente mais irascivel ainda. O
processo de atribuir sentido também € do agressor.

Em relacdo ao ofensor, o objetivo de responsaHiizééo é apenas mudar seu
comportamento, mas a fazé-lo pelas raz6es certasefa, ele deve ser convencido,
por um processo de argumentacdo que procura lew&dmpreender e a aceitar sua

responsabilidade para avaliar o seu comportameagsaplo e orientar sua conduta
futura. (DUFF, 1986, p. 48, apddVERON, p. 195)

Essa funcdo comunicativa da pena introduz no psocesiminal a necessaria
aproximacdo do direito com a cidadania preconizpda Habermas, que proclama a
importancia do diadlogo nas intervencdes politicasidicas (TIVERON, 2014).

Para o fildsofo, a racionalidade comunicativa desebaseada num consenso com
razBes aceitaveis para todos os envolvidos, pop deiconvencimento livre, e com chances
de manifestacdo nos processos de comunicacao. éiivobgeria o entendimento, e nédo o
éxito.

Trazendo a teoria de Habermas para o campo daauRéstaurativa teremos a

informagé&o de que

[...] a funcdo comunicativa decorreria do proceditoale deliberacdo racional entre
os participantes (vitima, ofensor e comunidade) diseutem, no decorrer do
encontro restaurativo, a respeito da contribuigheatia um para o fato criminoso,
da forma de responsabilizacdo do autor e da ref@rdgs danos a vitima e a
comunidade, entre outras questfes que entendelevantes. Nela, a definicdo da
pena é feita de forma participativa e ndo apenasiita por uma autoridade exterior
ao conflito, (TIVERON, p. 193).

Assim, preconiza a Justica Restaurativa que palasomuns no sistema tradicional
como: estigma; punigdo; intimidacao; dominacaojwséo; dor; sofrimento; desproporcéo e
aversao pelo novo, sejam substituidas por alteasmtnde o consenso possa ser estimulado,
onde as pessoas se reconhecam como concidadaodirettos equivalentes, apesar das suas
diferencas (CALDEIRA, 2000, apud SALIBA, 2009, ©)2

2.6 Protagonistas da Justica Restaurativa

O sistema processual penal brasileiro oferece gramdisténcia para adocdo da

Justica Restaurativa e exclui a participacdo d=it@s no processo. Embora a Constituigéo
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Federal de 1988 tenha dado tratamento diferen@adalelitos de menor potencial ofensivo
no seu Art. 98, inciso | com a criacdo dos Juizdtkpeciais, permitindo que vitima e ofensor
possam realizar uma tentativa de conciliacdo, madesve confundir praticas conciliatorias
com praticas restaurativas (TIVERON, 2014).

Segundo Tiveron (2014), a transacdo penal, a cag@d e a negociacao, embora
algumas vezes cheguem a finais restauradores, coroaso de pagamento de indenizagéo ou
prestacdo de servico comunitario, ndo respeitaprinsipios restaurativos centrais, portanto
nao podem ser consideradas praticas restaurativas.

Feita essa ressalva, passa-se a analise dos pristagala Justica Restaurativa, cujo
destaque central, como ja assinalado, fica parfemsor, a vitima, a comunidade e por fim

para os facilitadores, como membros representdot&stado Democratico de Direito.

2.6.1 A vitima

Para o direito, a vitima é conceituada como a pesgdar do bem juridico lesado ou
ameacado pela conduta criminosa (MIRABETE, 200512%). A ONU (1985, n.1) define

vitimas como

[...] as pessoas, que individual ou coletivametgaham sofrido danos, inclusive
lesdes fisicas ou mentais, sofrimento emocionaidgdnanceira ou menoscabo
substancional dos seus direitos fundamentais, o e atos ou omissées que
violem as leis penais dos Estados-Membros, inctuiasl que proibem o abuso de
poder.

O professor espanhol Antonio Berinstain (2002) lemipue o conceito de vitima
abarca ndo somente o0s sujeitos passivos do dekite todas as pessoas que séo tocadas pelo
crime, como os familiares da vitima, vizinhos, gale de trabalho, instituicbes entre outros.

Para ele

As pessoas vitimas e as pessoas delinqiientes oamlsdivos distintos e que se
excluam. Em certo grau, sdo homogéneas e se entaghrguamente. A pessoa
vitima de ontem com freqliéncia € a delinqiiententkenha, e a delinquente de hoje
€ a vitima de amanha. Os papeis de vitimador eitdrado ndo séo fixos, nem
estaticos, nem permanentes, mas sim dinamicos, vaisitdintercambiveis. O
mesmo individuo pode, sucessivamente ou simultage@mnpassar de um papel a
outro (...) O laco que une a vitima ao delinqlesdie dois lados da mesma moeda.
(BERINTAIN, 2000, p. 102 apud. TIVERON)

O tema comecou a ter destaque em 1973, apos aagadi do primeiro Simpdsio

Internacional de Vitimologia, na cidade de Jerusalénde comecaram a surgir as primeiras
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indagacdes cientificas, bem como a discussédo plaricada do assunto, o que acabou por
proporcionar maior autonomia dentro do processalpen

Ezzat Abdel Fattah, um dos pioneiros no estudatdaotogia, é professor-fundador
da escola de criminologia da Simon Fraser Uniwergtnos seus estudos indica que ha
variaveis psicologicas e sociais que causam nasoagsuma predisposicdo para sofrer
vitimizacdo e provocam ou incitam uma situacao cpreduz ao delito. Para ele existem trés
diferentes predisposi¢des nas vitimas: a) biopsiechs, como idade, sexo, raga, estado fisico
etc; b) sociais, como condicbes econdmicas, trabalhlazer e c) psicolégicas, como
preferéncias sexuais, negligéncia, imprudéncigptralo carater etc (BERINSTAIN, 2000).

Segundo Berinstain (2000), em relacdo aos efedadetito sobre as vitimas, fala-se
em vitimizacdo primaria, secundaria e terciariaprineira se refere aos danos diretos do
delito, os quais podem ser materiais, como perdamduica e financeira, despesas com
medicamentos, consultas médicas, tratamentosgigs;ifisicas, como taquicardia, sudorese,
espasmos musculares, nauseas, dor de cabecabpedes do sono, problemas sexuais;
psicolégicas, como sensacdo de alarme, desespdperernotividade, irritabilidade,
ansiedade, medo, depresséo, raiva e sociais, cequiva e isolamento social. A vitimizacao
secundéria se origina das respostas formais emaferda vitima. Vitimizacao terciaria € a
conduta posterior da vitima, como ocorréncia comden transtorno do estresse pos-
traumético, verificado como mudanca de rotina, utgtde relacdes sociais, isolamento,
supervalorizacdo de medidas de seguranca, etc.

Estudiosos afirmam que o modelo atual de justigaical acaba por fomentar a
vitimizacdo secundaria ao neutralizar o protagoaisha vitima. Para Baratta (1987), as
vitimas sao silenciadas, objetivadas, coisificadgasipnalizadas e marginalizadas dentro do
processo, tornando-se “nao sujeitos”. Sao impedidgzarticipar do “seu” conflito com “seu
ofensor”.

O processo e 0 seu resultado ndo séo direcionadoscassidades da vitima. Ainda
gue o ofensor cumpra pena nao ha resultado Ufiroueitoso para a vitima do delito, que
muitas vezes em razao do andamento processua,@dfas perdas, tais como a financeira e

a de tempo, além de, em muitos casos, sofrer domunidade do agressor.

2.6.2 O ofensor

Segundo os penalistas, o ofensor € o sujeito dtiverime, ou seja, nas palavras de

Mirabete (2005, p. 122), “aquele que pratica a atendescrita na lei, ou seja, o fato tipica”,
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esse 0 Estado impbe uma pena, como forma de nie&doao mal causado e como tentativa
de prevenir que fatos semelhantes sejam cometiddsitaoro, seja pelo ofensor, seja por
outras pessoas da comunidade.

Ao praticar o fato tipico, alguns nos alertam queofensor pode nédo ter a
compreensao das consequéncias de sua condutahiBig2012) ressalta que o crime nao é
apenas uma agressao passageira, mas traz emigiesgo$ e resultados prolongados no
tempo, causa traumas, ou seja, 0 crime traz coé@eei@s mais complexas do que tdo soO a
violacdo de um tipo penal.

Criticas sdo lancadas ao modelo de Justica Reudbein vigor, pois ela exige uma
atuacao técnica e impessoal, que ndo abarca asqu@msias do crime em relacdo aos
afetados (BIANCHINI, 2005).

Raquel Tiveron (2014, p. 308) nos afirma que acagaofensor o status de “sujeito
processual’, a Justica Retributiva acaba por dsepalizar a humanidade do sujeito,
transformando-o em mero “objeto do processo”, pasue deve ser combatida em nome da
Justica. Nesse sentido, devemos mudar as lentast@amar o ofensor como ser humano

titular de direitos e responsabilidades. Assim,

O acusado é, portanto, sempre um “sujeito” do ms@enal, e ndo mero objeto de
uma “inquisicéo” oficial. Ser sujeito e nao objelm processo significa assegurar ao
acusado “posicdo juridica que lhe permita uma @pdtdo constitutiva na
declaracdo do direito do caso concreto, atravésodeessao de autbnomos direitos
processuais, legalmente definidos, que h&o de agpeitados por todos os
intervenientes no processo penal. Sob tal perspediimpositiva a adog¢édo de uma
postura judicial em que os direitos individuaisatwmsado saiam do plano formal e
se realizem na pratica judiciaria, ainda que issgat maiores custos e consuma um
tempo maior para a realizacdo do juizo (CRUZ, 2@f®8id TIVERON, 2014, p.
309)

A pesquisadora Petronella Boonen, em palestra wodan2013 destaca que a
construcdo do justo e da cidadania pede o rompongatdiversos siléncios e ao mesmo
tempo, uma polifonia divergente da voz dominantes Nribunais, muitas vezes as partes
envolvidas ficam sujeitas a uma divisdo de clasaespronunciamento das autoridades
investidas pelo Estado, e consequentemente ficawstas a sua violéncia. O agressor muitas
vezes nao consegue atribuir nenhum sentido a slaa taimpouco a vida da comunidade ao

seu redor.

! palestra disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=TIC1UZG7p_w
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Para Boonen (2013), a compreenséo deve ser edfianode s6 em relacdo a vitima,
mas também, e principalmente, em relacdo ao agre€smnpreender o fato delituoso,
compreender a violéncia no lugar de vitima, naa gliser perdoar esse fato, tampouco a
violéncia, mas promover a reconciliacdo para segath@ um ajustamento ao mundo.
Compreender a violéncia sendo o agressor é umatitentde reconciliacio com a
comunidade e consigo proprio, uma forma de atribentido a sua vida.

A Justica Restaurativa tenta ser um procedimemisisel para a historia de vida e as
necessidades do agressor, enquanto pessoa tiwldireitos humanos fundamentais. Luta
para que o ofensor consiga ter um reconhecimempon&meo da sua responsabilidade e se
empenhe para reparar a ofensa. Segundo Tiverod,(203210),

A Justica Restaurativa € muito exigente para comfessores, na medida em que
Ihes requer a assungdo de uma responsabilidadadesramente pessoal sobre o
gue fizeram. Isto significa estarem dispostos aeetdr e a sentir o senso de
responsabilidade por suas a¢fes e comportamemEma@so pelos efeitos dessas
acOes sobre as vitimas ou sobreviventes. Signiitauma compreensdo da
profundidade da dor, da tristeza e do sofrimentoausaram.

2.6.3 A comunidade

Existe uma linha de pensamento que entende quetmlesocial praticado pela
comunidade traz resultados superiores ao controtenal realizado pelo Estado. A
comunidade é vitima indireta de todos os delitogpreconsequéncia, autorizada a atuar na
resolucdo e na prevencao dos fatos delituosos.

Segundo Saliba (2009), a participacdo da comunidadesolucéo de conflitos visa
muito mais que uma mera pacificacdo entre ofenserdido; € uma grande oportunidade
de pacificacdo interna, um momento de autoquestient das razdes que levaram todos o0s
envolvidos até aquele fato.

Obviamente a constru¢cdo de um ambiente “comum” corpooposto é uma tarefa
espinhosa. Segundo Saleta (2009, p.122), “expéa€do/ersas em nucleos comunitarios tém
mostrado que a construcdo daquela comunidade téawvdbe aconchegante” € de certa forma
utopica; no entanto, as mesmas experiéncias deraonsfue uma parcela significante dos
envolvidos se compromete com a cidadania e mudataleposturas e valores.

Nesse contexto, verifica-se que a mudanca de panadnecessita de um processo
histérico evolutivo, pautado sobretudo na protegés direitos humanos. Uma das criticas

lancadas ao modelo de justica criminal tradiciohad de ser um sistema construido por
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operadores do direito para operadores do direitos eeais interessados, vitima e ofensor,
atuam como espectadores e informantes.

No procedimento restaurativo todos aqueles queupassalgum interesse na
resolucdo dos conflitos sdo autorizados a atuamamoridades judiciarias,; advogados,;
membros comunitarios,; vizinhos,; amigos,; famégr mediadores,; ofensores e ofendidos ,
(TIVERON, 2014).

Segundo Tiveron (2014, p. 301), o modelo restawratemanda uma reformulacao
de papéis e requer que os mediadores abandonestuagpe a cultura voltadas somente para

a formulacao de acordos, “para assumir outra goeize o didlogo e a ajuda reciproca”.

2.7 Previséo legal de justica restaurativa no Bralsi

Nos topicos abaixo, seguem os instrumentos legaés fgzem mencdo a pratica

restaurativa no Brasil.

2.7.1 Projeto de Lei 7006, de 2006

Tem a finalidade de regulamentar o uso facultativomplementar de procedimento
de Justica Restaurativa no sistema de Justica 1@ine refere-se apenas ao ambito judicial,
ndo especifica a que crimes ou contravencdes #cauRestaurativa seria aplicavel. O
encaminhamento a Justica Restaurativa se da poativa do juiz e cabe ao Ministério
Publico apenas a anuéncia. Também podera a autermdicial sugerir o encaminhamento
das partes ao procedimento restaurativo. O prégetvém possui como novidade o principio
da disponibilidade da ac&o penal para tais casos,acprevisdo de que o Ministério Pablico
podera deixar de propor acdo penal enquanto estimezurso o procedimento restaurativo, e
o cumprimento do acordo € uma das causas de extit&z@unibilidade do agente. Em 2009
esse Projeto de Lei foi rejeitado, sob o argumelet@ue a Justica Restaurativa colaboraria
para o sentimento de impunidade vigente na soctethaadsileira, tal como se observa a

seqguir:

Se do ponto de vista formal e material nenhuma fagmde-se atribuir ao Projeto,
0 mesmo ndo se pode afirmar de seu mérito, espesité quanto a oportunidade.
O Pais passa por um periodo de sentimento de iogud®i com grande producao
legislativa com o objetivo de criminalizar conduasgravar penas. Esse projeto,
por sua vez, caminha em sentindo contrario, deipando condutas. Na forma
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apresentada, ndo se trata de medida apenas dézspdora, pois isto o Legislador ja
o fez ao aprovar a Lei de Juizados Especiais, neasnddida que retira das
autoridades envolvidas com a persecucao penalxinpdade e contato direto com
infrator, deixando esta funcdo a representantescataunidade (Camara dos
Deputados, 2009, p. 03).

Em 2011 o projeto foi desarquivado, recebeu nolaiaee segue sem previsdo para

nova avaliacéo.

2.7.2 Programa nacional de direitos humanos (2009)

Contempla expressamente a Justica Restaurativauemdiretrizes. A primeira no
fortalecimento dos principios da democracia e di@stds humanos nos sistemas de educacéo
bésica, nas instituicdes de ensino superior e ®umstituicbes formadoras. Entre as agdes
programaticas esta o desenvolvimento de estratégiasediacdo de conflitos e de Justica
Restaurativa nas escolas, prevendo também a aagirilos docentes para a identificacdo de
violéncia e abuso contra criangas e adolescerdes,gpseu encaminhamento adequado e para
a reconstrucéo das relagdes no ambito escolatr{gite’).

Ja a diretriz 17trata da promocéo de sistemas de justica maisiaees ageis e
efetivos, para conhecimento, garantia e defesa iddtod. Em um dos seus objetivos
estratégicos esta a utilizacdo de modelos altensatie solucbes de conflitos por meio das
seguintes acdes: “fomento das iniciativas de médiacconciliacdo, estimulando a resolugéao
de conflitos por meio autocompositivos, voltadosmaior pacificacdo social e menor
judicializagcdo; capacitacdo de liderancas comuagasobre instrumentos e técnicas de
mediacdo comunitaria, incentivando a resolucédo adlitos nas préprias comunidade, e
incentivo de projetos pilotos de Justica Restarmattomo forma de analisar seu impacto e

sua aplicabilidade no sistema juridico brasileiro”.

2.7.3 Resolucéo 125 do CNJ

Por meio dessa resolucdo, em 2010 o CNJ deterngneuos Tribunais criassem
“Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais deddotle Conflitos” que promovessem
formacao e treinamento adequado a servidores, lzglires e mediadores, bem como dos
magistrados federais e estaduais, promovessem nmanaigées de incentivo a autocomposicao
de litigios e a pacificacao social, por meio dacd@tao e da mediacdo. Em matéria penal, as

iniciativas em atendimento a resolucédo 125 sdo staslee restritas ao Juizado Especial
Criminal, tendo em vista que a Lei 9099/95 falaregpamente sobre a possibilidade de
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conciliacdo, porém falta suporte legislativo pafarecer seguranca e estimular novos

programas.

2.7.4 Lei do sistema nacional de atendimento sdoicegivo (SINASE - 2012)

Determina a prioridade no emprego de praticas uestigas na execucdo das
medidas socioeducativas a que estao sujeitos dssadotes autores de ato infracional (art.
35, Ill, da Lei 12594/12).
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CAPITULO Il — JUSTICA RESTAURATIVA COMO POLITICA P UBLICA
COMPROMETIDA COM OS DIREITOS HUMANOS NA SEARA DA IN FANCIA E
DA JUVENTUDE BRASILEIRA

A histéria do Direito esta profundamente contexaaala em um determinado periodo,
sofre variacfes e evolugcdes em cada continentdproom a cultura local. Em relacdo ao
Direito da Infancia e Juventude também néo é difere

Sobre a disciplina de governar criangas e adolésser Brasil, pode-se afirmar que
existiram trés periodos bem distintos: o primeitow,Periodo Colonial até meados de 1800,
quando o patriarcalismo e a influéncia da Igrejaalbnavam totalmente a vida dos jovens
brasileiros e determinavam quem seria escolaripadodo; quem receberia instrugdo para o
trabalho e qual trabalho realizaria; que profist&ita; casamentos e posicao dentro da
sociedade. O Estado nesse periodo somente infegvéaproteger a vida ou a integridade
fisica em caso de abusos muito graves, no maig adamilia e a igreja a determinacéo das
regras de condutas (DEL PRIORE, 2013).

A partir de 1850, o Estado indica certa preocupacéo a formacéo cidada dos jovens
e comeca a impor limites de idade para a alfalggiza regras para o mercado de trabalho. O
modo de governar, preocupado com direitos e a diglei da pessoa humana, se intensifica
em 1924 com o surgimento das primeiras Declarafiesnacionais de Direitos Humanos
(WOLKMER, 2003).

Em matéria de ato infracional o Brasil passou reseante da indiferenca a tutela
juridica da liberdade. Na verdade, somente namastitrés décadas os jovens brasileiros
conquistaram o direito a ter direitos. O Artigo 228Constituicdo Federal, em conjunto com
0 Artigo 27 do Cdédigo Penal, excluiu os menored@@anos do sistema penal destinados
adultos e ainda inspirou o Estatuto da Crianca &didescente.

Dessa forma, a Constituicdo Federal atribuiu aosputaveis em razao da idade a
condicdo de sujeitos de responsabilidade, que teafiamento juridico diferenciado pela
previsdo de uma existéncia diferenciada. Assimg-$al que o Direito Socioeducativo e
Direito Penal e Processual Penal passaram a pertengna mesma familia-cultural ou a uma
mesma faixa educativa, dentro de um sistema petrddutivo (KONZEN, 2007).

A doutrina da protecao integral superou o dogmandapacidade para um sistema de
responsabilidade. A doutrina anterior, pautada enct&itos de situacao irregular, movida a
discursos de generosidade e salvacéo dos jovescarantes pelas ofertas de servicos, tirava
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dos jovens grande parte dos direitos fundamertdamp a liberdade e a dignidade da pessoa
humana (KONZEN, 2007).

Ocorre que a doutrina da protecéo integral aindieeta muita resisténcia, motivo
pelo qual se justifica a constante luta dos prioiness de todas as areas do conhecimento pela

efetivacdo dos direitos humanos das criancas eschites brasileiros.

3.1 Dignidade da pessoa humana e o ideal democrétiorasileiro

Ha vinte e seis anos, com a Promulgacédo da Cagétitude 1988, assistiu-se ao
nascimento do ideal democratico no ambito da sadedbrasileira. Saindo do regime militar
ditatorial que comandou o pais por vinte e um apos;urou-se, por meio do documento
mais importante do Estado, a declaragdo de direifogmos como parcela de restituicdo da
dignidade do povo brasileiro.

Além de um regime de governo democratico, a Cangdid Brasileira de 1988
procurou destacar a importancia dos direitos e ngjas fundamentais para a protecao
humana, o que proporcionou a construcdo do docunlegtl abrangente sobre Direitos
Humanos no Brasil (PIOVESAN, 2012).

Surgem assim discursos voltados para a questasstiigaj social, onde os valores da
dignidade da pessoa humana e seu bem-estar sejdearo de luta da sociedade. Ao
introduzir tal preocupacéo com a questao de justiceal, a Constituicdo de 1988 determinou
que toda construcgdo juridica tenha fundamento oiegio da dignidade da pessoa humana, e
esse principio € nosso ideal de justica (BULOS3200

Bulos (2003) nos ensina que pela primeira vez adésDemocratico de Direito,
anunciado no art. 1° da Constituicdo Federal, agtar com os direitos fundamentais da
pessoa humana e objetivou a realizacdo de uma dacree@condmica, social, cultural e
racial, como forma de garantir a dignidade da pedssmana. Destaca o autor, que 0s
objetivos do Estado também estrearam na Consiituded1988, insculpidos no artigo 3° e

assim dispostos:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentaisRigplblica Federativa do Brasil

| — construir uma sociedade livre, justa e sol@tari

Il — garantir o desenvolvimento nacional;

lIl — erradicar a pobreza e a marginalizacéo eziedis desigualdades sociais e
regionais;

IV — promover o bem de todos, sem preconceitogidem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacéo.
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A realizacdo prética dos objetivos do Artigo 3°Qlanstituicdo depende da atuagéo
do Poder Publico, que € o destinatario imediatoatena constitucional. Bulos (2003) critica
a afirmacdo de que as normas constitucionais shadas para o povo brasileiro. Para o
estudioso, as normas constitucionais sao dirigiiaseiramente para o Poder Publico, que é
a autoridade competente para Ihes dar efetividadepena da violacao diaria da dignidade da
pessoa humana (BULOS, 2003).

Dessa forma, a dignidade humana deve ser recomhecidosso ordenamento como
fundamentadora, no sentido de que é nucleo basfooniador de todo o ordenamento
juridico; orientadora, no sentido de estabelecetasneu finalidade predeterminadas; bem
como critica, pois sera o critério medidor da legdade do ordenamento (BULOS, 2003).

Para Flavia Piovesan (2012) esse destaque a digndfapessoa humana nada mais
€ do gue a necessaria resposta a crise sofridggpsiiivismo juridico irrestrito, associada as
monstruosas violagdes de direitos humanos ocorridaditimo século, como o fascismo na
Italia e 0 nazismo aleméo.

Portanto, ndo mais se admitem barbaries em nondei.d& lei ndo pode mais ser
justificativa para o cometimento de crimes, tendo \@sta que todo ordenamento juridico
deve ser guiado ndo pelo positivismo cego, mas peitwipio de protecdo da dignidade

humana. Nesse sentido, explica a autora que

Intenta-se a reaproximacdo da ética e do direjtmeste esforco, surge a forca
normativa dos principios, especialmente do priociga dignidade da pessoa
humana. H4 um reencontro com o pensamento kantieom as ideias de
moralidade, dignidade, direito cosmopolita e pap@ria. Para Kant, as pessoas
devem existir como um fim em si mesmo e jamais com®, a ser arbitrariamente
usado para este ou aquele propésito (PIOVESAN, ,20185).

Nesse cenario, a adoc¢do ainda que tardia de urutestia Crianca e do Adolescente
representa um passo importante para a efetivacoDiteitos Humanos no Brasil. Os
principios e objetivos do ECA, pautados na proteddalignidade da pessoa humana, sao
norteadores de politicas publicas e trazem um eoprbtecdo e garantias aos jovens, que

devem ser utilizadas pelos operadores do direifortea irrestrita.
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3.2 Justica restaurativa como ferramenta de trans#&o da doutrina da situagéo irregular
para a doutrina de protecé&o integral

NOsso pais se encontra em construcao de sua demo@anesses caminhos ainda
engatinha, pois embora nossa Constituicao Fedatald 1988 a nocdo de direitos humanos
ainda nao foi concebida na pratica.

Verifica-se com pesar, a resisténcia de pratiaisairsos de diversos atores sociais,
mas sobretudo de operadores do direito, incentreadidas politicas de Bem-Estar do Menor,
que enxergam na institucionalizacdo massiva dosngwa classes popular, um gesto de
bondade e poder educacional e disciplinar.

Os defensores desse modo de pensar acreditam Egtadn deve recolher todos os
menores 0S quais apresentem comportamento desdamg®Em nessa internacdo carater

terapéutico e protetor. Konzen, (2007, p. 29) assev

No plano fatico, entretanto, significa a possilaitie da privacdo ou da restricdo da
liberdade sob a justificativa da bondade educai\mal, se é para beneficiar, por
gue a severa obediéncia das formas de proceder?

Konzen (2007) denuncia que tal ideia de intervemgi&stado continua de tal forma
enraizada na cultura, que as praticas tanto judguanto administrativa, permanecem
escandalosamente vinculadas a essa ideologia.

N&o se pode, num Estado Democratico de Direito,s apOpromulgacdo da
Constituicdo Federal e as claras disposi¢cOes datuEstda Crianca e do Adolescente, e de
Convencdes Internacionais, admitirem-se internagéssntadas em maximas como privar de
liberdade na justificativa de proteger, de reedudarressocializar; sob pena de flagrante
desrespeito aos Direitos Humanos.

Para Konzer (2007, p. 32),

[...] € inegavel que o Estatuto da Crianca e doldsiente construiu um novo
modelo de responsabilizacdo do adolescente infrésse modelo ndo é uma
invencdo brasileira, mas aqui encontrou voz, espagportunidade por associacao
as demandas por liberdades democraticas e peleitesmws direitos humanos,
demandas que se expressaram formalmente no mowinmeEnistituinte e na

Assembleia Nacional que resultou a ConstituicaAhags.
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A doutrina da protecao irregular vé o jovem como feixe de caréncias. A
legislacdo, e em consequéncia das medidas praetdean como as de punigcdo, estava
direcionada para jovens carentes, chamados de fegem situacao irregular”. Ou seja, essa
doutrina acreditava ser capaz de catalogar asi#ntjue precisavam de conserto e assim
intervir como forma de prote¢ao social.

O modelo socioeducativo construido pelo Estatuto Gieanca e Adolescente
constitui um novo modelo de responsabilizacdo. Amds leitura € possivel perceber que
todos 0os menores contam com a protecdo materigsteuimental proporcionada pelos
principios constitucionais e regras de direito perf@rocessual penal.

Assim, pode-se afirmar que o Estatuto da Crianga Adolescente foi uma grande
conquista no ambito dos Direitos Humanos para wen® brasileiros, na medida em que
houve o reconhecimento pelo Estado da condicdo mairgae deveria limitar a acdo dos
agentes do Estado e possibilitar aos menores dend$ a resisténcia a pretenséo estatal
(KONZEN, 2007).

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, permeati gmutrina da protecao
integral, de forma alguma isenta o jovem de sysoresabilidade, somente a imputa de forma
diferenciada dos adultos, em razdo da sua condig&mica em desenvolvimento.

Em pertinente critica, o escritor Luiz Eduardo eaem sua obra “Violéncia na
Primeira Pessoa”, citado por Konzen (2007, p. 8Bgertou sobre a curiosa resisténcia dos
proprios defensores do Estatuto da Crianca e doleAdente em dizer que o0s jovens
brasileiros cumprem pena, o que pode até incentiveenso comum de acreditar em uma

inexistente impunidade. Em suas palavras, :

[...] Alias, é curioso o que acontece com os defessdo Estatuto da Crianga e do
Adolescente, entre os quais me incluo. Muitos ses&m a falar em penas para os
jovens menores de 18 anos porque, no vocabulari6G, as sentencas judiciais
ndo ditam penas, apenas determinam medidas socaigds, que sdo cumpridas
em instituicdbes socioeducativas. Ndo haveria semgumdses militantes, penas
privativas de liberdade, mas internacfes, com $osioeducativos. Entendo os
motivos e as boas intencfes. Mas as consequéreséssdourismo conceitual sdo
paradoxais: a opinido publica acredita no que owa@npra gato por lebre e acaba
convencida de que os jovens infratores ficam impudeertindo-se com aulas de
boas maneiras. Resultado: cobram punicdes. Na derdmem ja frequentou uma
destas “instituicdes socioeducativas”, logo compadeea o que sdo as tais “medidas
socioeducativas”. Elas nada tem de minimamentecjogEreom o sentido elevado da
expressdo que os legisladores cunharam, sonhardus durasis. A garotada fica
mesmo enjaulada, frequentemente em condigBes sulsgmsluito pouco diferente
daquelas em que se encontram os presidios — etiggos superiores para 0s quais
a prepara o empurra o inferno das Febens e Degasga. mais racional chamar
prisdo pelo nome, defender a verdadeira aplicaQ@®Ch, e mostrar que, se a meta
€ castigar e vingar, a violéncia institucional gtdede bom tamanho, mas se o
objetivo é afastar o jovem do crime, seria prec{49:oferecer oportunidade para
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mudanga; (2) estimular o jovem para se desenvolweio pessoa; (3) fortalecer sua
autoestima e; (4) separar o futuro do passadov&s e amarra-lo um no outro que
€ 0 que acontece quanto &s chamadas instituicdoedacativas esmeram-se em
treinar 0s jovens para que realizem na praticaofepia pessimista que sobre eles
faz a sociedade.

Portanto, medida socioeducativa € modalidade deonsabilidade, com perda ou
possibilidade de perda de liberdade, € respostaatieeza penal em face de transgresséo,
imposta por coacdo estatal, quando deveriam sepeitados todos o0s principios
constitucionais, bem como penais e processuaisegantes no direito brasileiro, sob pena
de violacao de direitos humanos.

Embora o Estatuto da Crianca e do Adolescente nécione expressamente o
principio da legalidade, ap6s a Constituicdo Feédbral988, todas as normas sofreram o0s
efeitos dos direitos individuais garantidos, e abwnte esses destinam-se a pessoas de
qualquer faixa etéria, sem qualquer distin¢cao.

Assim, o0 modelo de socioeducacao brasileiro aistiaem fase de reconhecimento e
afirmacado, se apropriando do principio da doutdaaprotecdo integral que ha décadas é
aplicado em outros paises.

Nossa realidade ainda é de estigma, discriminacéeckisdo social, de qualquer
envolvido com infracdo a lei penal, seja maior cenor de idade. No plano formal, nosso
pais realizou grandes conquistas, mas no plarafatecessitamos de solu¢des urgentes.

Neste contexto, principalmente pensando nos altwssnde reincidéncia entre 0s
jovens do Brasil, sdo feitas buscas por novas ferdeaproceder. Nessas buscas, uma das
maiores apostas da poés-modernidade, por apoiams@leais democraticos e respeitar 0s
direitos humanos, € a Justica Restaurativa, conesnativa de protecdo da liberdade de
pessoas em fase de desenvolvimento.

A Justica Restaurativa coaduna totalmente com &idawla protecéo integral, que
clama por politicas publicas para reparar os séaigonegligéncia estatal e social. Portanto,
essa modalidade adotada no ambito infanto-juveniin@ oxigenacdo constitucional, com
validade garantida, fundamentada além da Constdukederal em Direitos Humanos, em
sintonia com principios e regras que o Estado Dedtioo de Direito Brasileiro visa
incentivar (ROSA, 2011).
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3.3 Atendimento socioeducativo e justica restaurata

O microssistema juridico destinado as criancasoédeacentes no Brasil a partir de
1988 imp6s um novo modelo de responsabilizacaoquad as partes envolvidas deveriam
assumir novos papéis como forma de efetivar ost@sréumanos. Como ja visto, o Estatuto
da Crianca e do Adolescente ndo isenta o jovenudaesponsabilidade, mas a imputa de
forma diferenciada, tendo em vista sua condicammiessuficiéncia perante o Estado, ou seja,
sua condicdo de pessoa humana em fase de desereivi

O referido estatuto inaugura a possibilidade dest@&cia aos menores de 18 anos,
com a garantia de que o Procedimento de Apuracadtdelnfracional seguiriam o0s
principios e garantias estabelecidos na Constauigileral, como o principio da legalidade,
da proporcionalidade, da prévia mediacdo com maigntre diversos outros.

Destague-se mais uma vez a importancia que muitoses dao para a questado da
superacao do mito da incapacidade. De acordo comzdfo(2007), ndo se pode afirmar que
0s jovens infratores sdo incapazes de respondesepsratos perante a sociedade, mas sim de
que possuem responsabilidades diferentes das atéssimos adultos. E o respeito a diferenca,
0 respeito para uma condicdo humana especifica.

Assim, para a maioria doutrinaria, de acordo cgpemsamento de Konzen (2007) e
Rosa (2011), o Estatuto da Criangca e do Adolesaemieesenta responsabilidade no plano
juridico e no plano subijetivo; : suas diretrizeseae ser efetivadas de forma que o jovem
submetido as suas “penalidades” assumam compra@ressansciéncia de pertenca.

Sem essa condicdo ndo ha qualquer possibilidadse diesenvolver um processo
educativo de acordo com aquele ensinado pelo mBau Freire: o sujeito agente, e néo
incapaz de responder (FREIRE, 1967).

A Pedagogia da Liberdade encabecada pelo educaadsiteiro Paulo Freire, nos
alerta que uma pratica educativa s6 pode alcarfetividade e eficacia na medida da
participacdo livre e critica do educando. Educasddorma um jovem em conflito com a lei,
ainda que os agentes do Estado tivessem prepads que a sociedade participasse, nunca
seria possivel sem a adeséo do maior protagonigt&prio jovem.

O educar, e assim o libertar-se, nos ensinamergoBreire (1967), s6 adquirem
significado quando o agente esta disposto a satege sua transformacéo. E ainda: “ndo ha
educacéo fora das sociedades humanas e ndo ha hwmemio”, portanto, se uma medida
diz pretender socioeducar deve permitir que vgrrotagonistas entrem em cena, afastando a

atuacao exclusiva do Estado como forma de supsaraounflito.



52

Nesse contexto, a Justica Restaurativa mostrais® eona das ferramentas que
devem ser utilizadas para a afirmacao dos diréitmsanos no Brasil, sobretudo na seara da
infancia e da juventude, por ser uma aposta queteno base a alteridade. Conforme ensina
Rosa (2008), o laco social somente ocorre quanédtaawos o0 outro sob uma relacao
conflituosa, assim a necessidade de se incentid@l@go entre jovens em conflito com a lei
e suas vitimas, bem como permitir que outros asweiRis assumam seu papel.

A intervencdo na seara da infancia e da juventcoleforme destaca Rosa (2008),
somente é ética quando reconhece a singularidaslepelssoas envolvidas e promove a
procura individual de atribuicdo de sentido

Assim, um Estado Democratico de Direito deve serstaido por caminhos que
demandem a intensa participacdo dos agentes etws)\@ sem essa abertura a aplicacdo de

uma medida socioeducativa é puro ato de arbitrio.

3.4 Experiéncias brasileiras de justica restauratia

O reconhecimento da Justica Restaurativa no Brasilecou no ano de 2003 e foi
um dos assuntos discutidos na reforma do judigigue tinha como missdo ampliar o acesso
a justica e aprovar a Emenda Constitucional 45 ER®N, 2014). Nesse momento, quando o
pais discutia as reformas necessarias para modemipistica, justificou-se a adesédo aos
projetos de justica restaurativa.

A Secretaria de Reforma do Judiciério firmou acordm o Programa das Nacdes
Unidas para o Desenvolvimento, o que tornou poksifieanciamento de trés projetos-piloto
para a implantacdo da justica restaurativa no Besi Brasilia — DF; em Porto Alegre — RS
e em S&o Caetano do Sul — SP (TIVERON, 2014).

Tanto em S&o Caetano do Sul como em Porto Alegaed@es foram desenhadas para
aplicacdo na area da infancia e da juventude. Maepa cidade foram criados programas
para as escolas e em integracdo com o judiciamoPerto Alegre, na Vara de Execucdes de
Medidas Socioeducativas.

Em Séo Caetano do Sul o projeto foi implantado elmoj de 2005, chamado de
“Projeto Justica, Educacdo, Comunidade: parceaas @ cidadania”. Inicialmente o projeto
tinha como objetivo uma integracdo com as esc@agando-se que atos infracionais
cometidos nesses estabelecimentos fossem enviagoglado para o poder judiciario
(TIVERON, 2014).
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Séao Caetano do Sul ainda optou por inicialmentgves conflitos tipificados como
atos infracionais e que escapavam da tematicaagsoa FOrum, em circulos restaurativos;
bem como procurou o fortalecimento de redes comuag para que houvesse uma
articulacao entre os diversos atores que atuavanfareia e juventude (MELO, 2008).

Para participar dos encontros em circulos, algoteboradores foram capacitados
pela técnica criada por Dominic Barter, profissiatea Rede de Comunicac¢do Nao-Violenta,
com base em experiéncias estrangeiras. Essestai@daiks de praticas restaurativas
comecaram a atuar inicialmente nas escolas, nayFémo Conselho Tutelar. Segundo Melo
(2008, p.13),

A dindmica do circulo se desenvolve por meio de ¢tépas: compreensédo mutua —
as partes passam a se perceber como semelhatgestriansformacdo — as escolhas
e responsabilidade envolvidas no ato da transgres&a reconhecidas; acordo —
participantes desenvolvem ac¢des que reparem, restaireintegrem.

Segundo Tiveron (2014), o projeto de S&o Caetareullfoi baseado na doutrina do
professor canadense Michael Fullan, reconhecidgnational por trabalhos sobre reforma
educacional. Para esse professor “as sociedadaprdedizagem sao parte de uma agenda
social maior, envolvendo a parceria com agénciasuogdarias (como agentes de seguranca,
de educacéo e assisténcia)”.

Assim, Tiveron (2014) aponta que o diferencial dojeio realizado em S&o Caetano
do Sul foi a estratégia de sensibilizacdo de lngaa e de “mudancas de lentes” dos agentes
publicos locais, bem como iniciar o projeto foraahobiente judicial e capacitar profissionais
nas unidades escolares.

Sobre os beneficios da justica restaurativa nadlassdVeirelles (2015) aponta que
0S mais recorrentes sdo: em escolas seguras, an@sgeito mutuo e dialogo, todos podem
aprender mais e melhor; a formacéo de cidadaosnsépeis por suas escolhas; criancas e
adolescentes com direito e conhecimento de quendsee considerados sujeitos de direitos e
deveres — ECA; evitar estigmatizacdes e exclusawgayes do respeito as diferencas;
construcdo de uma comunidade capaz de identificas secessidades e empoderada para
atendé-las; uma comunidade escolar com recurs@s quaglar da convivéncia entre seus
membros e entre a Escola e demais instituicdes;ast@la integrante e integrada a rede de
atendimento as criancas e adolescentes; uma esa@aautdbnoma, isto € menos dependente
da rede de apoio; uma escola que resolve pacifit@nmseus conflitos e dissemina a cultura

da paz.
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Em 23 de julho de 2010 a justica restaurativa figplantada no Estado de Mato
Grosso do Sul, e a decisédo do primeiro encontrchéonologada pelo juiz Danilo Burin,
titular da Vara da Infancia e da Juventude da @a@egundo noticia no portal do Tribunal
de Justica, o encontro entre vitima e ofensor fieediado pelas servidoras Maria Cecilia da
Costa e Ivana Assad Villa Maior, que foram capdeisajuntamente com o juiz de direito no
Estado de Rio Grande do Sul, pioneiro na implataca

Em outubro de 2012 trés escolas publicas da cidadeampo Grande receberam o
Projeto de Justica Restaurativa na Escola, e Hté e 2013, conforme noticiado no portal
do Tribunal de Justica, foram realizados 150 ateadtos de conflitos instalados. O projeto €
uma parceria entre a Secretaria do Estado de Eam¢8€&D) e o Tribunal de Justica de MS,
executado pela Coordenadoria da Infancia e da fudenA principio foi implantado nas
escolas estaduais Arlindo de Andrade Gomes (B&anto Amaro), Hércules Maymone
(Bairro Itanhangé Parque) e José Maria H. RodrigBesro Mata do Jacinto), e apos seis
meses de atuacgéo o projeto foi ampliado para meis dscolas estaduais: Marcal de Souza
Tupa-y (Bairro Los Angeles) e Pe. José Scampiniri@aCophavilla Il). A adocdo de
projetos de justica restaurativa nas escolas avjtalicializacdo dos conflitos, portanto, é o
local ideal; contudo, as praticas restaurativadrdesias varas da infancia e juventude séo
fundamentais, pois elas acabam por afastar o sisegmsatorio retributivo e abrem novas
possibilidades.

A liberdade para a juventude é essencial para strugdo do pais, e a privacdo da
liberdade, principalmente de pessoas em fase denddsimento, sempre traz graves
consequéncias. A maioria das transgressbes pepaBrasil origina-se de situagbes de
privacdes. Reconhecer essa verdade, e estimuleocegso de emancipagao dessas pessoas
faz parte do ideal democratico a ser conquistado.

A luta por direitos humanos deve ser pautada pel@tiva de consenso, bem como
do combate a exclusdo numa sociedade meritocétiozersa. Nao se deve mais permitir que
o Estado e seus agentes se apropriem das resoldgdeonflitos sociais, sem que haja a
devida abertura democréatica. E urgente a criacdon® democracia de direitos, onde 0s

cidadaos possam ser tratados com a reciprocidada lgii promete.
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CONSIDERACOES FINAIS

Embora as ultimas décadas estejam marcadas pategrannquistas para a camada
mais pobre da populacéo brasileira, bem como pebgpanséo de politicas publicas para as
camadas sociais mais enfraquecidas, a desigualg@dse instala no pais ainda € vergonhosa.

A atualidade brasileira, marcada por profundasgpdedilades econdmicas, politicas e
culturais, nos trazem um quadro crénico de viokrecimiséria que necessitam de urgente
superacao. Aproveitando-se da crise, setores rea@s procuram afastar direitos humanos
conquistados recentemente, entre eles o direitcahanfundamental dos jovens brasileiros,
gue como pessoas em fase especial de desenvolgingevem ter garantidas prerrogativas
minimas, como o direito de ser julgado somenteuktima ratio, € no caso de condenacao, o
direito de cumprir sua pena em um estabelecimetégmdo para sua fase de formacéo
humana.

Nesse contexto, ficam aparentes os limites e adigfies internas do Brasil.
Enquanto a carta de intengbes do Estado disple atnagdo pautada pela protecdo dos
Direitos Humanos, a pratica revela-se totalmense@®promissada com o texto legal.

Verifica-se que embora o Brasil encontra-se em @mogo democratico, sob o
manto de uma Constituicdo que possui como cerns@sscomo justica social e dignidade
da pessoa humana. No entanto, 0 aumento da cridadal é apontado como um dos mais
graves problemas, o que traz um sentimento deursega social, fomentado pela elite e pela
imprensa, que acaba levando a sociedade a voltayre o discurso/promocédo de direitos
humanos. E mais, marginalizar qualquer militantelideitos humanos, com um discurso de
gue esses possuem como Unicos destinatarios pemsoalsidas em fatos criminosos, em
detrimento de outros cidadaos.

A construcdo de uma cultura de direitos humanodaaénecessaria e urgente em
nosso pais, pois infelizmente uma pequena camadaoplalacdo, vendo seus interesses
econdmicos e politicos prejudicados pela nova ageledjustica social, conseguiu por meio
da imprensa e redes sociais, a construcdo e a S&@ale uma mentalidade retrograda e
autoritaria na “classe meédia”, que atinge até messndasses menos desfavorecidas.

Cidadaos brasileiros estdo sendo capturados coldades desinformados de uma
pretensa guerra contra a juventude pobre brasilEssas pessoas enxergam a limitacdo de
direitos fundamentais, tdo duramente conquistatieldas Ultimas atrocidades historicas,

como unica forma de evolucédo social e superac@oisa
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Assim, a luta pela utilizagdo de praticas restatast como modo de proceder no
sistema socioeducativo, € totalmente compativel oenpostulados de direitos humanos, e
passa a ser uma alternativa que pode minimizaugassautoritarias do Estado, bem como a
revitimizacao.

O adolescente que tem oportunidade de optar porpuwéteca restaurativa tem um
tratamento mais humano durante o procedimento. Atena prevencdo realizada pelos
meétodos restaurativos se da de forma muito maidaampis tem o potencial de mobilizar
outros setores da comunidade, para enfrentar caativitade e solidariedade o conflito
instalado.

A justica restaurativa tem um potencial democrétjee coaduna com a necessidade
da socioeducacédo. Por meio dela, os adolescentiesnpaprender a dirimir futuros conflitos
de forma emancipatoria. Ainda tem como destaquenwelvimento da comunidade, que é
chamada a intervir e muitas vezes, responsabseanos casos onde verifica que o conflito,
de alguma forma, tem origem na sua omissao.

Assim, verifica-se que a justica restaurativa € um@ortante ferramenta de
promocao de direitos humanos, que deve ser estuelddgplementada com urgéncia no
sistema socioeducativo. O modelo tradicional, ndrgaor uma justica autoritaria, que néao
abre espaco para o didlogo e condena ao siléngdraspais interessados, deve abrir espago
para outras formas de proceder.

A construcdo do justo e da cidadania pede rompinest siléncios; pede uma
efetiva emancipacdo dos sujeitos. Na pratica degusestaurativa, por meio do dialogo, as
partes afetadas podem expressar os seus signgicadgue tem o poder de despertar uma
efetiva consciéncia da vida em comunidade, e art@pcia da cultura da paz.

Assim, incentivar nossa juventude ao didlogo ea@atsamento critico diante de si e
do mundo, é medida imprescindivel para a garaotifiiro da sociedade. E preciso dar voz,
e incitar a voz da nossa juventude; voz que é jgi@iba maioria dos procedimentos judiciais
de resolucéo de conflitos.

O paradigma restaurativo no Brasil encontra-seasa fle ensaios e talvez continue
assim, caso militantes ndo intervenham. A grandee mos “projetos” continua inerte no
papel e se torna mera propaganda das autoridagimbnte constituidas. Isso ocorre porque,
notadamente, € um modelo protetor de valores qoeco@cidem com a perspectiva de
dominacéao vigente.

Num pais marcado pela manutencao do poder por eteantinada classe social, a

seletividade dos crimes, e assim sendo, da camaea jpenalizada, € medida de rigor. A
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construcdo da figura do marginal, principalmentateeda populacdo menos favorecida, é
estratégia necessaria para encobrir as manobdsniaacao de certos interesses.

A adocao de praticas restaurativas, que empodeaati®espe comunidade, pode levar
a questionamento de papéis de toda ordem, prinogueae sociais, o que pode ameacar certos
interesses. Existe ainda, uma resisténcia velattss gedprios operadores do sistema da
justica infanto-juvenil, que se utilizam dos argmtos da falta de disponibilidade de tempo
para nao criar ou participar de projetos.

Muitos profissionais preferem depositar todos asssesforcos e mobilizacdo na
promocao de uma justica retributiva, que ao firsakeintenca, ndo tem razéo social de ser. Os
operadores do sistema voltam ao seu confortavalidis de cumprimento do dever funcional
e se esquecem do seu dever social. Raros sao msstds a questionar e lutar contra a
domesticacao do seu carater.

Outros tecem consideracdes no sentido de-gneemtivar praticas restaurativas é
uma politica de governo. Sdo destinados recursagjaedo esses se esgotam, a pratica
somente € levada adiante se voluntarios se eséongadividualmente.

A batalha por instrumentos de poder com aberturaodeitica deve ser pauta
constante para os militantes de direitos humandstae por Justica Restaurativa se mostra

necessidade no nosso atual cenario. Entao, lutatemo
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