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Resumo: A prética desigual e seletiva do sistema penal provoca o
etiqguetamento social ao criminalizar determinados grupos a partir de suas
caracteristicas sociais, politicas, econdmicas e culturais, reduzindo o
individuo a mero objeto do sistema punitivo. Assim, como forma de valorizar
o ser humano e considera-lo digno, cidadédo e igual aos demais, requerem-se
alternativas vidveis ao tratamento de conflitos que sejam norteadas pela
protegdo incondicional aos direitos humanos. Portanto, ha a necessidade de
mudanca de paradigmas a partir da construcdo de um Direito Fraterno,
baseado na amizade e humanidade, e da Justica Restaurativa, fundada no
didlogo e consenso. Neste sentido, apresentam-se o Direito Fraterno e a
Justica Restaurativa como abordagens alternativas a justica penal, eis que
oportunizam a construgdo de uma politica criminal que promova os direitos
humanos e da cidadania, da inclusdo social e da dignidade humana, de forma
a restaurar as relagdes fragilizadas pelo conflito.

Palavras-chaves: criminalizagdo - seletividade social -
tratamento de conflitos — direito fraterno — justica restaurativa.

Abstract: The unequal and selective practice of the penal system
provokes the social labeling when it criminalizes determined groups
according to the social, political, economical and cultural characteristics,
which considers the individual as an object of the punitive system. So, in
order to value the person as human being and consider him as citizen and
equal as the others, it is required viable alternatives to the conflicts treatment
guided by the unconditional protection of the human rights. Hence, there is
the necessity of paradigms change through the construction of a Fraternal
Law, based on friendship and humanity, and Restorative Justice, based on
dialogue and consensus. The applicability of the restorative mechanisms and
the Fraternal Law as alternatives approaching to the penal justice gives the
opportunity of a criminal politic oriented by the human rights and the
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citizenship, promoting the social inclusion and the human dignity in a way to
restore the conflict fragile relations.

Key-words: criminalization.  Social selectivity. Conflicts
treatment. Fraternal law. Restorative justice.

Introducao

Considerando o Direito Penal brasileiro no seu viés punitivista, em que se
revela comprometido com o controle e o disciplinamento social das classes
populares do pais, faz-se necessaria a sua humanizagdo, com o esquecimento de
preconceitos de indole social, a fim de se modificar o foco para as desigualdades
sociais, razdo principal da maioria dos crimes em um pais profundamente marcado
pela desigualdade social desde os primérdios de sua historia.

Nesta ética, apresentam-se o Direito Fraterno e a Justica Restaurativa
como novos modelos de justica, mas também de uma filosofia e de uma cultura, eis
que cada uma é capaz de captar a mesma imagem sob angulos e perspectivas
diferentes e produzir resultados completamente diferentes, opondo-se ao
etiquetamento social, visto que a seletividade somente reproduz o senso comum
majoritario, punindo-se as condutas desviantes sob uma perspectiva apenas, a
dominante.

Portanto, como valorizagdo do ser humano, apresentam-se as matrizes
tedricas do Direito Fraterno e da Justica Restaurativa na medida em que reinem
todas as partes envolvidas no cometimento de um crime de modo a buscar uma
solugdo fraterna, de forma conjunta, para o resultado do delito, bem como para as
suas implicagdes futuras. Ou seja, 0s mecanismos fraternos e restaurativos criam
espacos de acolhimento e promocdo de direitos, permitindo a existéncia de um
sistema de valores e principios fundado no didlogo, na participacdo direta e indireta
dos envolvidos e no estabelecimento de acordos restaurativos, buscando, por
conseguinte, a desestruturacdo da estigmatizacdo social e a restauracdo das
relagdes sociais, considerando, assim, a pessoa enquanto sujeito de direitos
especiais inerentes ao seu desenvolvimento pleno.

Com efeito, os mecanismos de Justica Restaurativa, abordados a partir do
marco teérico do Direito Fraterno, oportunizam a construcdo de um modelo de
politica criminal comprometida com os direitos humanos e a inclusdo social, ao
abordar as relacdes sociais envolvidas em conflitos de igualitaria e fraterna. Por
isso, 0 estudo da aplicabilidade dos mecanismos restaurativos e do Direito Fraterno
na sociedade contemporanea oportuniza a construcdo de uma politica criminal que
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promova os direitos humanos e a cidadania, a inclusdo social e a dignidade
humana, ao compreender as relacdes sociais em conflitos de forma humana e
pacifica.

1 Os conflitos e seus tratamentos como forma de transformacéo da realidade

social

A construcdo do Estado e a multiplicacdo de formas pacificadoras de
intervencdo possibilitaram & sociedade a vitéria sobre a barbérie, eis que se
extingue o direito & vinganca e emerge um sistema normativo.” No entanto, é
inerente ao ser humano possuir desejos similares aos dos outros, vindo a gerar a
rivalidade e a disputa pelo dominio de um territorio, oportunidade em que nasce o
conflito, sendo ele reflexo da incapacidade do homem de compreender que ha
espaco para ele e os demais. Por isso, afirma Vezzula que “[...] o conflito consiste
em querer assumir posi¢des que entram em oposicdo aos desejos do outro, que
envolve uma luta pelo poder e que sua expressdo pode ser explicita ou oculta atras

de uma posicéo ou discurso encobridor”.*

Para Muller,

a humanidade do homem néo se cumpre fora do conflito, mas sim
para la do conflito. O conflito esta na natureza dos homens, mas quando esta
ainda nédo esté transformada pela marca do humano. O conflito é o primeiro,
mas ndo deve ter a Gltima palavra. [...] o0 homem ndo deve estabelecer uma
relacdo de hostilidade, onde cada um é inimigo do outro, mas deve querer
estabelecer com ele uma relacdo de hospitalidade, onde cada um é héspede
do outro. E significativo que os termos hostilidade e hospitalidade pertencam
a mesma familia etimolégica: originalmente, as palavras latinas hostes e
hospes designam ambas o estrangeiro. Este, com efeito, pode ser excluido

Lo - . 5
como um inimigo ou acolhido como um hdspede.

Julien Freund manifesta que o conflito

2 ROULAND, Robert. Nos confins do direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 98.

® MULLER, Jean - Marie. N&o-violéncia na educagéo. Tradugdo de Tonia Van Acker. So Paulo:
Palas Athenas, 2006, p.22-23.

* VEZZULA, Juan Carlos. Teoria e pratica da mediacdo. Curitiba: Instituto de Mediagdo e
Arbitragem, 1998, p. 21.

® MULLER, 20086, p. 19.
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trata de romper a resisténcia do outro, pois consiste no confronto
de duas vontades quando uma busca dominar a outra com a expectativa de
Ihe impor a sua solugdo. Essa tentativa de dominagdo pode se concretizar
através da violéncia direta ou indireta, através da ameaca fisica ou
psicoldgica. No final, o desenlace pode nascer do reconhecimento da vitéria
de um sobre a derrota do outro. Assim, o conflito é uma maneira de ter razdo
independentemente dos argumentos racionais (ou razoaveis) [...]. Entdo,
percebe-se que ndo se reduz a uma simples confrontagdo de vontades, idéias
ou interesses. E um procedimento contencioso no qual os antagonistas se

tratam como adversarios ou inimigos. [grifou-se]

Percebe-se, neste contexto, que o individuo ndo pode fugir da situagéo de
conflito sem que venha a renunciar aos seus préprios direitos. Por isso, ao aceitar o
conflito, permite que seja reconhecido pelos demais, destacando-se que o conflito
pode ser construtivo a medida que estabelece um contrato entre as partes,
satisfazendo os respectivos direitos e promovendo a construcdo de relagdes de
equidade7e justica entre pessoas de uma mesma comunidade e entre comunidades
distintas.

Compreende-se, neste diapasdo, que o conflito é um meio de manutencéo
da coesdo do grupo no qual ele explode, sendo as situagfes conflituosas
reveladoras de intensa interagdo, a qual une os individuos com mais frequéncia que
a ordem social, sem tracos de conflitualidade.® Em adicao, afirma-se que o conflito
é inevitavel e salutar aos individuos enquanto estes encontrem meios autdbnomos de
maneja-los, e o considerem como um fato, positivo ou negativo, conforme os
valores inseridos no contexto social analisado.’

Entretanto, salienta-se que, embora o conflito seja construtivo, 0 mesmo
deve ser tratado quando ultrapassa os limites da sociabilidade (inimigo/ndo
inimigo; pessoa/ndo pessoa), assumindo uma postura vingativa ou de prejuizo a
outra parte, motivo pelo qual se faz necesséria a intervencdo mediante mecanismos
habeis para o seu tratamento.*

Algum tempo atras, no jardim da casa de um amigo, meu filho de
cinco anos e seu colega disputavam a posse de uma mangueira. Um queria

® MORAIS, José Luis Bolzan de; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediag&o e arbitragem: alternativas a
jurisdicéo. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 46.

"MULLER, 20086, p. 18.

8 COSER, Lewis apud MORAIS, José Luis Bolzan de; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediag&o e
arbitragem: alternativas a jursidicdo. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 53.

® MORAIS e SPENGLER, 2008.

© DEUTSCH, Morton. A resolugéo do conflito: processos construtivos e destrutivos. Traduzido por
Arthur Coimbra de Oliveira revisado por Francisco Schertel Mendes. In: AZEVEDO, André Goma de
(org). Estudos em Arbitragem, Mediag&do e Negociagéo. vol. 3. Brasilia: Grupo de Pesquisa Unb, 2003.
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usa-la antes do outro para aguar as flores. Cada um tentava arrancé-la do
outro para si e ambos estavam chorando. Os dois estavam muito frustrados e
nem um nem outro era capaz de usar a mangueira para regar as flores como
desejavam. Depois de chegarem a um impasse nesse cabo-de-guerra, eles
comegaram a socar e a xingar um ao outro. A evolugdo do conflito para a
violéncia fisica provocou a intervencdo de uma poderosa terceira parte (um
adulto), que propds um jogo para determinar quem iria usar a mangueira
antes do outro. Os meninos, um tanto quanto assustados pela violéncia da
disputa, ficaram aliviados em concordar com a sugestdo. Eles rapidamente
ficaram envolvidos em tentar achar um pequeno objeto que eu tinha
escondido e obedientemente seguiram a regra de que o vencedor seria o pri-
meiro a usar a mangueira por dois minutos. Logo eles se desinteressaram pela
mangueira d'dgua e comecaram a colher amoras silvestres, as quais atiravam
provocativamente em um menino de dez anos de idade que respondia aos

inGteis ataques com uma tolerancia impressionante.

Ou seja, embora 0 homem pareca estar sempre lutando contra situagdes de
angustia, de forma a se manter em equilibrio, é de sua natureza a contradicdo entre
0 desejo sobre determinada coisa e fazer o oposto disto que deseja. Desta forma,
afirma Muller que a paz ndo deve significar a auséncia de conflitos, mas o
dominio, a gestdo e o tratamento dos mesmos mediante meios diversos da
violéncia destruidora e mortifera. “A accdo politica também deve procurar a
resolucéo (do latim resolutio, accéo de desatar) ndo-violenta dos conflitos”.*2

Destarte, a identificacdo de alternativas para satisfazer as necessidades
humanas minimas constitui-se em um instrumento de tratamento de conflito sem
violéncia, incentivando a paz e o restabelecimento das relacdes entre os individuos
de forma a interromper as cadeias de reverberacao de violéncia.

S6 a accdo ndo-violenta pode desatar o n6 gérdio de um conflito e
permitir assim a sua resolugdo. Cortar o né em vez de levar tempo a desata-lo
é dar provas de impaciéncia. A violéncia é precipitacdo e um excesso de
velocidade da accdo. Ela violenta o tempo que é necessario para o
crescimento e maturacdo de todas as coisas. N&o que o tempo aja por si
mesmo, mas concede a acgdo o tempo de que ela necessita para se tornar
eficaz. Assim, a virtude da paciéncia encontra-se no cerne da exigéncia de

ndo-violéncia. [...] A paciéncia tem a forca da perseveranga.

Vislumbra-se, assim, que novas formas de participagao social incitam uma
relacdo de corresponsabilidade entre Estado e a sociedade, as quais possibilitam

" DEUTSCH, 2003, p. 29.
2 MULLER, 20086, p. 18-19.
% |dem, p. 166.
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um espaco de participacdo social consciente e mobilizado. Por isso, é necessario
humanizar o sistema penal brasileiro, com o esquecimento de preconceitos de
indole social, a fim de se modificar o foco para as desigualdades sociais, razdo
principal da maioria dos crimes.

2 Os modelos alternativos do direito fraterno e da Justica Restaurativa como

expressao da cultura de paz

Como alternativa & demonizagdo incutida nos ideais do senso comum
punitivo, em que aquele que ndo presta uma seguranca cognitiva suficiente de um
comportamento pessoal, ndo deve e ndo pode ser tratado como pessoa, eis que o
contrério tornaria vulneravel a seguranca das demais pessoas, 0s ndo inimigos™,
nos deparamos com a media¢do penal ou justica de proximidade na Franca, justica
comunitaria em Quebeque, restorative justice nos paises anglo-saxénicos, Diritto
fraterno na Italia, mas a ideia central é comum a todos os modelos: atribui-se aos
principais interessados/envolvidos — vitima, ofensor, familia de ambos e
comunidades de apoio — 0s recursos internos para reagir a infracéo.™

Nesta Otica, o Direito Fraterno e a Justica Restaurativa assumem
relevancia na condicdo de matrizes tedricas a partir da quais tornam possivel um
novo modelo justica, mas também de uma filosofia e de uma cultura, eis que cada
uma é capaz de captar a mesma imagem sob angulos e perspectivas diferentes e
produzir resultados completamente diferentes, opondo-se ao etiquetamento social,
visto que a seletividade somente reproduz o senso comum majoritario, punindo-se
as condutas desviantes sob uma perspectiva apenas, a dominante.

Em adicdo, tais formas alternativas almejam a construcdo de reformas
institucionais, procedimentais e normativas, eis que focam na valoragdo dos
principios da incluséo e da corresponsabilidade de todos os envolvidos na infragao
(vitima, infrator, comunidade e agentes institucionais), objetivando, assim,
respostas e soluges para 0 trauma social decorrente do delito, bem como na
participacdo democréatica de todos esses atores na sua relagdo com o processo de
realizacdo da Justica, decorrente do distanciamento das relagbes com que o poder
jurisdicional passa a ser exercido.

4 JACKOBS, Giinther, CANCIO MELIA, Manuel. Direito Penal do Inimigo.Trad. CALLEGARI,
André Luis, GIACOMOLLI, Nereu José. Livraria do Advogado, 2005, p. 42.
* GARAPON, Antoine. Punir em democracia. Lisboa: Instituto Piaget, 2001.
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A reparacéo pretende-se uma pena construtiva virada para o futuro,
para um futuro concreto e circunstanciado, que o distingue do futuro
utilitarista que diz respeito apenas ao maior nimero. Se a pena é tdo estéril
para 0 autor como para a vitima, a reparagdo apresenta-se COmo um win-win

. 16
contract, uma troca em que todas as partes podem sair e ganhar.

Portanto, ha a necessidade de mudanca de paradigmas a partir da
construcdo de um Direito Fraterno, baseado na amizade e humanidade, e da Justica
Restaurativa, fundada no didlogo e consenso, eis que se percebe que o atual
sistema penal punitivo propaga — como se procurou demonstrar no primeiro
capitulo deste trabalho — as dimensdes do Direito Penal do Inimigo.

As préticas restaurativas surgiram nas Ultimas décadas na Nova Zelandia,
Australia e Canad4d como uma forma de abordagem interdisciplinar da prética
delituosa. Assim, foram delineadas sob o fundamento de acompanhar as evolugdes
do Direito, bem como de conter a expansdo do Direito Penal de viés repressivista.

Ocorre que o sistema penal contemporaneo opde-se ao modelo de direito
negociado, eis que

suas normas vém gradativamente perdendo a capacidade de
ordenar, moldar e conformar a sociedade. E seus mecanismos processuais
também ja ndo conseguem exercer de maneira eficaz seu papel de absorver

~ A . . . . Lo 17
tensBes, dirimir conflitos, administrar disputas e neutralizar a violéncia.

Nesta Gtica, ndo devem ser 0s mecanismos restaurativos interpretados
como novos métodos de resolugdo de conflitos; ao contrario, consistem em um
novo paradigma de justica penal que muda o foco do pensar e agir com relagdo ao
crime em si. Assim, a passagem da justica punitiva a justica reconstrutiva revela
uma reorganizacdo dos sistemas de equivaléncia, eis que ndo mais se responde a
uma falta pela aplicacdo de uma pena, mas a um prejuizo concreto por uma
prestacdo material e moral & vitima, seus familiares e sua comunidade, bem como
“procura restituir ao agressor e ao agredido a sua capacidade ética”.'®

O estudo do Direito Fraterno, desenvolvido no &mbito da Filosofia do
Direito pelo professor italiano Eligio Resta, requer o resgate do conceito de
comunidade e sua relagdo com o instituto em estudo, eis que um dos atores sociais
que sdo corresponsaveis no tratamento dos conflitos é a comunidade. Entretanto, a

® GARAPON, 2001, p. 317.

" FARIA, José Eduardo. A crise do poder judiciario no brasil. In: Associagio Juizes para a
Democracia. Justica & Democracia. v. 1, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1996, p. 231.

¥ GARAPON, 2001, p. 316.
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defini¢do de comunidade torna-se um desafio, visto que muitos autores, tais como
Bottomore (2006), consideram-na vaga e evasiva. Para o referido autor, o termo
comunidade

tornou-se uma palavra-chave usada para descrever unidades
sociais que variam de aldeias, conjuntos habitacionais e vizinhangas até
grupos étnicos, nagBes e organizagdes internacionais. No minimo,
comunidade geralmente indica um grupo de pessoas dentro de uma area
geogréafica limitada que interagem dentro de instituicdes comuns e que

possuem um senso comum de interdependéncia e integracéo.

Em que pesem as concepcbes de Bauman (2003), a abordagem da
comunidade ndo deve ser feita como um lugar de compreensdao mitua ou em que
ndo existem conflitos sociais, pois é uma ilusdo compreender que nela as
discussdes sdo amigaveis e amenas, em que 0s interesses sdo voltados a
coletividade em prol da harmonia, embora a palavra comunidade traduza tudo
aquilo de que se sente falta e de que se precise para viver seguro, confiante no
mundo contemporaneo.?

Assim, verifica-se que a proposta de Direito Fraterno, a qual propulsiona
uma nova forma de anélise do papel do Direito na sociedade, retoma o conceito de
fraternidade disposto na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, conforme
manifesta Resta™":

La fraternita illuministica reimmette uma certa quota di
complessita nel freddo primato del giusto sul buono e cerca, appunto, di
alimentare di passioni calde il clima rigido delle relazione politiche. Ma ha
nello stesso tempo bisogno di trasferire il modello dell’amicizia nella
dimensione della fraternita, tipica di una condivisione di destini grazie alla
nascita e indipendentemente delle differenze. Per questo ha bisogno di
transformarla in codice, di farne regola; con tutti i paradossi, ma anche con
tutte Le aperture che comporta. Per questo é “diritto fraterno” che si affaccia
allora, in epoca illuministica, e vive da quel momento in poi come condizione

o 22
esclusa, ma non eliminata, accantonata e presente nello stesso tempo.

* BOTTOMORE, Tom. Dicionario do pensamento marxista. Rio de Janeiro: Zahar, 2006, p. 115.

2 BAUMAN, Zigmunt. Comunidade: a busca por seguranga no mundo atual. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 2003.

1 RESTA, Eligio. Il diritto fraterno. Roma-Bari: Laterza, 2002, p. 07.

22 «A fraternidade iluminista insere novamente uma certa cota de complexidade no frio primado do justo
sobre o bom, e procura, com efeito, alimentar de paixdes quentes o clima rigido das relagdes politicas.
Mas ha, concomitantemente, a necessidade de transferir o modelo da amizade a dimensdo da
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Neste contexto, compreende-se que fraternidade, originaria do direito
alemado, significa irmdo, apresentando trés sentidos: a) parentesco de irmdos; b)
amor ao préximo; ¢) unido, paz, harmonia de irmédos. Por isso, a ideia de
fraternidade nos traz a unido a partir da amizade fraterna, fazer o bem comum e
harmonizar-se.”®

A fraternidade, em adicdo, constitui-se em um Direito pactuado de forma
livre entre irmdos — partes iguais — a partir de regras minimas de convivéncia, por
isso Agneés Lejbowicz®* manifesta que

contribue a rendre I’humanité incapturable par le pouvoir d’un
seul. [...] Antérieure donc a I’affirmation de I’égalité et de la liberté, elle est
La reconnaissance de I’autre comme semblable. En revanche, dans la logique
du droit interne édifiant une cité, on pose en premier les droits civils et
politiques: la liberté et I’égalité, et c’est de la réalisation de ces droits que la
fraternité peut surgir comme expression complémentaire du social. La liberté
et I’égalité font I’objet de lois et de décrets, la fraternité ne se décréte pas.
Son inspiration jusnaturaliste contribue au rejet des discriminations et
renouvelle le contenu et le sens qu’une société donne a la liberté et a I’égalité

juridiques.25

Vislumbra-se, portanto, que a proposta de Direito Fraterno resgata as
relagdes comunitarias, conforme leciona Sica:

O que se observa é que o preenchimento do conteido do termo
“comunidade” deve ser obtido de acordo com as peculiariades (sic)
peculiaridades operativas de cada progama (sic) programa. Por exemplo, em
certos lugares a comunidade é compreendida no sentido de community of
concern, ou seja, aquelas pessoas mais diretamente relacionadas com o

fraternidade, tipica de uma comunhdo de destinos derivada do nascimento e independente das
diferengas. Assim, ha necessidade de transforméa-la em cédigo, de fazé-la regra, com todos os
paradoxos, mas também com todas as aberturas que comporta. Por isso é ‘direito fraterno’ que se
configura entdo, em época iluminista, vivendo, daquele momento em diante, como condicdo excluida,
mas ndo eliminada, deixada de lado e, a0 mesmo tempo, presente” (Tradugéo livre).

% FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo dicionario da lingua portuguesa, 2a ed. Rio de
Janeiro: Nova fronteira, 1986.

2 LEJBOWICZ, Agnés. Philosophie du drot international. L’impossible capture de I’humanité, Paris:
Presses Universitaires de France, 1999, p. 406.

2 «[_..] contribui para tornar a humanidade incapturavel pelo poder de um sé. [...] Anterior, pois a
afirmacgdo de igualdade e de liberdade, ela é o reconhecimento do outro como semelhante. Por outro
lado, na légica do direito interno edificante de uma cidade, coloca-se em primeiro lugar os direitos civis
e politicos: a liberdade e igualdade, e é a realizacdo destes direitos que a fraternidade pode surgir como
expressdo complementar do social. A liberdade e igualdade fazem o objeto das leis e decretos, a
fraternidade ndo se decreta. Sua inspiracdo jusnaturalista contribui para a rejeicdo das discriminaces e
renova o contelido e 0 senso que uma sociedade da a liberdade e a igualdade juridicas” (Tradugéo livre).
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ofensor e com a vitima (familiares, amigos, vizinhos) e que, de alguma
forma, podem dimensionar os efeitos ou foram afetados pelo crime e
colaborar para uma solugdo consensual. Em outros lugares, a comunidade
pode ser concebida por meio da participacdo de entidades da sociedade civil
organizada que trabalham em determinadas situacdes, ou seja, a regra basica

é “respostas diferentes, para contextos diferentes”.

O autor Eligio Resta propde uma nova possibilidade de olhar e estabelecer
relagdes na sociedade através do Direito Fraterno. Assim, busca-se um modelo de
sociedade na qual a Justica ndo seja a aplicacdo de regras frias, mas esteja atrelada
a uma moral compartilhada entre iguais, ou seja, um modelo de sociedade na gual a
amizade seja entendida como relacéo pessoal e como forma de solidariedade.?

Desta forma, verifica-se que o Direito Fraterno, assim como a Justica
Restaurativa, constitui-se em um mecanismo de promogao dos direitos humanos,
ao passo que valoriza 0 homem na sua relagdo com iguais, bem como as pessoas
compartilham sem diferencas, porque respeitam todas elas, dai porque se afirma
que é um direito inclusivo, o qual considera as pessoas pelo simples fato de serem
seres humanos.?

Sao postulados éticos e primérios de toda ordem moral e juridico-positiva
de cujos limites nenhum poder politico pode afastar-se. S&o balizadores de todo do
poder politico da sociedade organizada, fundados na natureza racional do ser
humano, portanto universais. Sdo, portanto, principios e valores.

Consoante refere Resta,

a amizade reaparece nos sistemas sociais como diferenca entre
interacdo de identidades individuais, que se escolhem e orientam a
comunicagdo  voluntariamente, e as relagdes burocrdticas e

L - - .. 29
heterodirecionadas dos mecanismos dos grandes sistemas funcionais.

Vislumbra-se, a partir do exposto, que a sociedade apresenta uma
necessidade de insistir nos codigos fraternos e tentar valorizar possibilidades
diferentes, eis que a fraternidade retoma a comunhdo de pactos entre diferentes
sujeitos concretos, com suas histérias e suas diferencas, sendo a amizade um

% SICA, Leonardo. Justica restaurativa e mediacéo penal. Rio de Janeiro: Lamen Jdris, 2007, p. 15.
" RESTA, Eligio. Direito fraterno. Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2004.
% \IAL, Sandra Regina Martini. Sociedade complexa e o direito fraterno. In: Constituicdo, sistemas
sociais e hermenéutica: programa de pés-graduagdo em Direito da UNISINOS: mestrado e doutorado.
Org. André Leonardo Copetti Santos, Lenio Luiz Streck, Leonel Severo Rocha [et al]. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Ed.; S&o Leopoldo: UNISINOS, 2007.
% RESTA, 2004, p. 31.
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elemento importante na vida dos sistemas sociais, pois, quanto mais a amizade
deixar de sustentar as relagBes espontaneas da sociedade, mais havera necessidade
de uma lei prescrita e, por conseguinte, da reverberagdo do senso comum punitivo
e do rotulamento de individuos.

A peculiaridade do Direito Fraterno reside no fato de que a gratiddo pelo
reconhecimento de um amigo estabelece a mais consistente solidariedade que
fundamenta o sistema social, sendo capaz de formar vinculos atemporais, enquanto
que ao findar o circuito da amizade, encontra-se lugar para o inimigo.

Consoante entendimento de Resta, 0 si mesmo da humanidade € o lugar da
ambivaléncia, que edifica e destrdi; que ama e odeia; que vive de solidariedades e
prepoténcias, de amizades e inimizades, tudo simultaneamente. Na guerra, a
humanidade nada pode fazer a ndo ser ameacar-se a si mesma, o que evidencia que
ser “homem” ndo corresponde a ter “humanidade” *

Assim, pode-se afirmar que o mal-entendido deveria se resolver por outras
vias, e 0s povos deveriam aprender e compreender aquilo que os aproxima e a
tolerar o que os diferencia. Da guerra s6 advém o vazio do luto e a elaboragéo da
dor.

Neste sentido, verifica-se que ser amigo da humanidade é participar dos
destinos dos homens movido por uma ideia, ter respeito por qualquer outro e por si
mesmo, possuir sensibilidade, dever e responsabilidade, visto que a humanidade é
termo inclusivo, é o lugar-comum das diferengas, pois contém, ao mesmo tempo,
amizade e inimizade.*

Vislumbra-se, portanto, que o Direito Fraterno € um direito jurado, em
conjunto, por irmaos, homens e mulheres, com um pacto em que se ‘decide
compartilhar’ regras minimas de convivéncia. Destarte, o olhar de Resta €, antes de
tudo, um olhar para os direitos humanos, e néo para o direito de cidadania (sempre
lugar de exclusdo individualista); é para a humanidade como um lugar comum e
universal, mas ndo universal no sentido de homogéneo, que mascara as diferencas.
Estas existem e devem ser consideradas, mas no sentido do que € de todos os seres
humanos. N&o ha espago para etnocentrismo e por isso o0 Direito Fraterno é
cosmopolita (pois reporta ao cosmico, ao valor universal dos direitos humanos, e
ndo a Iégica mercantilista). Nao € violento, pois se pauta na mediagdo (ideia de
jurisdicdo minima). E inclusivo, visto que escolhe os direitos fundamentais e

% bidem.
3 Ibidem.
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define o acesso universalmente compartilhado, onde todos podem gozar, e ndo s6
uma minoria.*

Por conseguinte, a partir da exposicdo tedrica do Direito Fraterno, verifica-
se que esta proposta concebe o Direito como um pacto conjunto de regras de
convivéncia; busca um espaco politico aberto; é humanista; op8e-se & centralizagao
de poderes; e evita a anulagdo das diferencas.®

A seu turno, a Justica Restaurativa, definida pelas Nac¢fes Unidas em
2002, refere-se a um processo onde todas as partes envolvidas em um ato que
causou ofensa se unem para decidir coletivamente como lidar com as
circunstancias decorrentes desse ato e suas implicagfes para o futuro.34 Ou seja,

a Justica Restaurativa tem como paradigma o protagonismo
voluntario da vitima, do ofensor da comunidade afetada, com a colaboragéo
de mediadores, a autonomia responsavel e ndo hierarquizada dos
participantes e a complementaridade em relagdo a estrutura burocrética
oficial, com respeito aos principios de ordem pUblica do Estado Democratico
de Direito.*®

E um processo voluntario, relativamente informal, o qual ocorre em
espacos comunitarios com a intervencdo de facilitadores, permitindo o uso de
técnicas de mediagdo, conciliacdo e transacdo com o objetivo de alcancar um
acordo restaurativo que supra com as necessidades individuais e coletivas das
partes, I%grando, por conseguinte, a integracdo social de todos os envolvidos no
conflito.

A Justica Restaurativa se apresenta como uma abordagem diferente a
justica penal, eis que se focaliza na reparacdo dos danos causados as pessoas €
relacionamentos, em detrimento da mera resposta punitiva aos transgressores. Isto
é, a Justica Restaurativa busca promover a inclusdo da vitima e ofensor a partir de

%2 |bidem.

* GHISLENI, Cristiane. Da comunidade a individualidade; da individualidade acomunidade:

notas obre a socialidade pds-moderna e o papel do direito. Diponivel em:
HTTP://sisnet.aduaneiras.com.br/lex/doutrinas/arquivos/comunidade.pdf. acesso em: 15.jun.2008.

* BRANCHER, Leoberto Narciso. Il Simpésio sobre Juventude, Violéncia, Educacéio, Justica. O
processo educativo destinado a adolescentes em conflito com a lei no Brasil e nos Estados Unidos.
Porto Alegre, agosto de 2006.

® VASCONCELOS, Carlos Eduardo. Mediago de conflitos e praticas restaurativas. Sio Paulo: Ed.
Método, 2008, p. 125.

* PINTO, Renato Sécrates Gomes. Justica restaurativa é possivel no brasil? In: Bastos, Marcio
Thomaz; Lopes, Carlos e Renault, Sérgio Rabello Tamm (Orgs). Justica Restaurativa: Coletanea de
Artigos. Brasilia: MJ e PNUD, 2005. Disponivel em:
www.justica21.org.br/interno.php?ativo=BIBLIOTECA.
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comunidades de assisténcia, permitindo, desta forma, que as partes diretamente
envolvidas ou afetadas possam participar de processos colaborativos, cujo objetivo
se da na redugdo do dano ao minimo possivel.

De acordo com os autores Londofio e Urbano,

la justicia restaurativa es un tipo de justicia que procura, por medio
de un proceso de encuentro y didlogo en el que participan activa y
voluntariamente victima, ofensor y comunidad, la reparacién del dafio a la
victima, la restauracion del lazo social y junto con ello la rehabilitacién del

37
ofensor.

Destarte, objetiva a reformulacdo da maneira com que as atividades
judicativas sdo exercidas no individual e perante o grupo social, em instancias
informais de julgamentos dos quais se faz parte diariamente, como familia, escola
ou trabalho, isto &, em todos os ambientes dos quais somos participes.®®

Objetivando a minimizacdo da violéncia em sociedade, a Justica
Restaurativa contrapde-se ao modelo de justica criminal em que hd a
instrumentalizacdo do homem para fins do Estado, o que implica sua coisificagdo e
violagdo do principio da dignidade humana, contrariando valores de igualdade e
liberdade.

La justicia restaurativa es diferente de la justicia penal
contemporanea em muchas maneras. Primero, ve los actos criminales en
forma mas amplia — en vez de defender el crimen como simple transgresion
de las leyes, reconoce que los infractores dafian a las victimas, comunidades
y aun a ellos mismos. Segundo, involucra més partes en repuesta al crimen —
en vez de dar papeles clave solamente al gobierno y al infractor, incluye
también victimas y comunidades. Finalmente, mide en forma diferente el

¥ LONDONO, Maria Catalina Echeverri; URBANO, Deidi Yolima Maca. Justicia restaurativa,
contextos marginales y representaciones sociales: algunas ideas sobre la implementacion y la
aplicacion de este tipo de justicia. Disponivel em:
<http://www.justiciarestaurativa.org/news/Articul0%JUSTICIA%20RESTAURATIVA%20Colombia.p
df> Acesso em: 29 jun.2008.

* Brancher, Leoberto Narciso. Justica restaurativa: a cultura de paz na prética da justica. Site do
Juizado da Infancia e Juventude do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Disponivel em:
http://jij.tj.rs.gov.br/jij_site/docs/JUST_RESTAUR/VIS%C30+GERAL+JR_0.HTM.  Acesso  em:
08.abr.2007.
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éxito — en vez de medir cuanto castigo fue infringido, mide cuanto dafio es
.39
reparado prevenido.

Gize-se que a prética de exercer a justica ndo repercute apenas no ambito
do Poder Judicidrio (justica formal), mas produz impacto nos campos culturais e
das relagdes sociais, eis que todo o individuo pratica, de alguma forma, algum tipo
de julgamento ao logo da sua jornada, seja no circulo familiar, educacional, no
trabalho ou, ainda, nas relacdes em geral.

Neste diapasdo, compreende-se que a justica pessoal (exercicio do poder
individual), em regra, espelha-se nos métodos tradicionais de justica, os quais, a
seu turno, refletem todos os vicios ligados as praticas de controle autoritarias
transmitidas ao longo das geragdes.*’

Conforme menciona Scuro Neto,

a Justica Restaurativa encara o crime como um mal causado, acima
de tudo, a pessoas e comunidades. A énfase no dano implica considerar antes
de mais nada as necessidades da vitima e a importancia desta no processo
legal. Implica, ademais, em responsabilidade e compromisso concretos do
infrator, que o sistema de justica convencional interpreta exclusivamente
através da pena, imposta ao condenado para compensar o dano, mas que,
infelizmente, na maior parte das vezes, é irrelevante e até mesmo

41
contraproducente.

Ainda o autor em apreco negrita que o atual processo penal pouco atua no
sentido de fazer o ofensor compreender as consequéncias de seus atos, a tal ponto
de considerar o mal causado as suas vitimas. Ao contrério, atua de forma a néo
reconhecer sua responsabilidade, utilizando esteredtipos e racionalizagbes para
distanciar-se das pessoas prejudicadas. Assim, “a sensacao de alienacdo em relacgao
a sociedade, que a maioria dos infratores sentem, o sentimento de que eles préprios
sdo vitimas, é maximizado pelo processo legal e pela experiéncia da pris&o.”

Em contrapartida, a Justica Restaurativa almeja, a partir do processo
cooperativo, 0 envolvimento de todas as partes interessadas na determinacdo da
melhor solugdo ao conflito e reparacdo do dano causado. Ademais, a Justica

¥ CENTRO PARA LA JUSTICIA Y LA RECONCILIACION - CONFRATERNIDAD
CARCELARIA INTERNACIONAL ¢(Que es la justicia restaurativa? MAYO 2005 Disponivel
em:<http://www.pficjr.org/spanish/quees/>. Acesso em 06 ago. 2008.

“ BRANCHER, 2007.

“ SCURO NETO, Pedro. Modelo de justica para o século XXI. In: Revista da EMARF. Rio de
Janeiro, v. 6, 2003.

“2 Ibidem.
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Restaurativa é considerada uma teoria de justiga que busca enfatizar a reparacao do
dano causado ou revelado a partir do comportamento criminal, sendo a mesma
perfectibilizada por meio do processo cooperativo, o qual inclui todas as partes do
processo, em todas as etapas de composi¢do, quais sejam: a) identificacdo e
reparacdo do dano; b) envolvimento de todas as partes do processo; c)
transformacgdo do relacionamento tradicional entre comunidade e seu respectivo
governo no tocante a resposta a criminalidade.

Desta forma, os programas propostos pela justica restaurativa incluem a)
mediacdo entre vitima e ofensor; b) conferéncia; c) circulos; d) assisténcia a
vitima; e) assisténcia ao (ex)ofensor; f) restituicdo; g) servi¢o comunitario.43

McCold e Watchel44, ao proporem a teoria em anélise, a compdem de trés
estruturas, conforme Anexos I, Il e II, embora relacionadas, distintas
conceitualmente:

A Janela de Disciplina Social contrapde-se a pratica retributiva, eis que
esta tenciona a rotular as pessoas de forma negativa ou, ainda, a proteger as
pessoas das consequéncias de suas a¢Bes erradas, revelando o escopo da Justica
Restaurativa no tocante & resolucdo de problemas a partir da desaprovagdo das
transgressdes ao mesmo tempo em que valoriza o interior do individuo
transgressor.

Assim, permite que aquele que fora prejudicado tenha a oportunidade de
expressar seus sentimentos, de forma a descrever como fora afetado e a
desenvolver uma forma de reparacdo do dano que venha a evitar a sua reincidéncia.

Em complemento, devido ao perfil de reintegracéo, supre as necessidades
emocionais e materiais das vitimas, enquanto faz com que o ofensor assuma as
consequéncias de seus atos para que, com a reparagdo dos danos, ndo seja mais
visto como tal.

Afirmam McCold e Watchel que a estrutura em comento determina quatro
abordagens a regulamentacdo do comportamento: punitiva, permissiva, negligente
e restaurativa, elucidando quatro palavras que as resumem: NADA, PELO, AO e
COM.

Se negligente, NADA faz em resposta a uma transgressdo. Se
permissiva, tudo faz PELO (por o) transgressor, pedindo pouco em troca e

“% Ibidem.
4 MCCOLD, Paul; WACHTEL, Ted. Em busca de um paradigma: uma teoria de justica
restaurativa. Trabalho apresentado no XlIl Congresso Mundial de Criminologia, 10-15 Agosto de
2003, Rio de Janeiro. Disponivel em: <http://www.restorativejustice.org/articlesdb/articles/3646>.
Acesso em: 10.0ut.2007.
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criando desculpas para as transgressdes. Se punitiva, as respostas sao reacdes
AQ transgressor, punindo e reprovando, mas permitindo pouco envolvimento
ponderado e ativo do mesmo. Se restaurativa, 0 transgressor encontra-se
envolvido COM o transgressor e outras pessoas prejudicadas, encorajando
um envolvimento consciente e ativo do transgressor, convidando outros
lesados pela transgressdo a participarem diretamente do processo de
reparacdo e prestagdo de contas. O engajamento cooperativo é elemento

; -~ .45
essencial da justica restaurativa.

A seu turno, a segunda estrutura, denominada de Papel das Partes
Interessadas, enfatiza a relacdo entre o dano causado pela prética transgressora as
necessidades especificas de cada parte interessada na solugdo da mesma, e as
respostas restaurativas necessarias ao atendimento destas necessidades,
possibilitando, desta forma, a distingdo entre partes interessadas principais —
maiores afetados — dos indiretamente interessados.

Verifica-se, neste contexto, as principais partes como sendo vitima e
transgressor, bem como aqueles que tém relagdo significativa com os mesmos séo
considerados diretamente afetados, ao passo que constituem a comunidade de
apoio e assisténcia a vitima e ao transgressor.

Por outro lado, as demais pessoas integrantes da sociedade, representantes
do Estado e organizacBes religiosas, educacionais, sociais, sofrem um dano
indireto e impessoal, esperando-se que 0s mesmos venham a apoiar 0S processos
restaurativos, razdes pelas quais se enquadram como indiretamente afetados.

Em complemento, McCold e Watcher destacam que

as vitimas sdo prejudicadas pela falta de controle que sentem em
consequéncia da transgressdo. Elas precisam readquirir seu sentimento de
poder pessoal. Esse fortalecimento é o que transforma as vitimas em
sobreviventes. Os transgressores prejudicam seu relacionamento com suas
comunidades de assisténcia ao trair a confianca das mesmas. Para recriar essa
confianca eles devem ser fortalecidos para poder assumir responsabilidade
por suas mas agdes. Suas comunidades de assisténcia preenchem suas
necessidades garantindo que algo sera feito sobre o incidente, que tomardo
conhecimento do ato errado, que serdo tomadas medidas para coibir novas
transgressdes e que vitimas e transgressores serdo reintegrados as suas
comunidades. As partes interessadas secundarias, que ndo estdo ligadas
emocionalmente as vitimas e transgressores, ndo devem tomar para si 0
conflito daqueles a quem pertence, interferindo na oportunidade de
reconciliagdo e reparagdo. A resposta restaurativa maxima para as partes
interessadas secundarias deve ser a de apoiar e facilitar os processos em que
as proprias partes interessadas principais determinam o que deve ser feito.

“ Idem, p. 02-03.
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Estes processos reintegrardo vitimas e transgressores, fortalecendo a
comunidade, aumentando a coesdo e fortalecendo e ampliando a capacidade

o - . 46
dos cidaddos de solucionar seus proprios problemas.

Como ultimo elemento estrutural, encontra-se a Tipologia das Praticas
Restaurativas, a qual consiste em chamar todas as partes interessadas, sejam diretas
ou indiretas, para, a partir de um processo de conciliagao, vislumbrar uma solugéao
efetiva ao conflito, de modo a suprir as necessidades emocionais de cada um.

Desta forma, a plena realizagdo do conceito de Justica Restaurativa
somente serd verificada com a participagdo ativa de todos os grupos envolvidos,
como em “conferéncias ou circulos".

Verifica-se, portanto, que a resposta tdo somente punitiva aos
transgressores, a qual desconsidera as partes envolvidas no delito, bem como suas
necessidades emocionais e sociais, desencadeia um processo de criminalizagdo a
partir da reacéo social ao fato cometido e das repercussées do mesmo no meio em
que foi cometido.

Esta nova proposta de abordagem a justica penal opta por reparar os danos
causados as pessoas e relacionamentos ao invés de mera punigdo ao transgressor,
pois a punicdo aplicada de forma isolada ndo considera os danos emocionais e
sociais, fundamentais para reduzir o impacto do crime sobre os envolvidos. Ou
seja, a Justica Restaurativa preenche as necessidades emocionais e de
relacionamento, necessérias para a manutencéo de uma sociedade civil saudéavel.*’

Nesta 6tica, como bem refere Socrates, a Justica Restaurativa proporciona
um espaco para fala, para a expressdo de sentimento e emog@es vivenciadas, as
quais serdo utilizadas para a construgdo de um acordo restaurativo, contemplando,
a seu turno, a restauracéo das relacdes sociais e dos danos causados.*®

Estes mecanismos, além de constituirem-se em um novo paradigma de
justica, mais consensualista, participado, conciliatério e preocupado com as
consequéncias materiais € emocionais imediatas da ofensa nas pessoas atingidas,
apresentam-se como respostas as dificuldades conjunturais e estruturais sentidas

“® Idem, p. 03-04.

“T Ibidem.

8 SOCRATES, Adriana. Préaticas restaurativas como diferentes formas de lidar com o que
comparece a justica. Disponivel em <http://www.justiciarestaurativa.org/news/adriana>. Acesso em:
15 abr. 2008.
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pelo sistema judicial, utilizando formas alternativas de realizacdo da justica e, por
conseguinte, dos valores de dignidade humana e cidadania.*

Assim, 0s mecanismos da Justica Restaurativa ndo buscam somente a
reducdo da criminalidade, mas atenuar os reflexos do crime sobre toda a
comunidade afetada. Por isso, sugere Zehr uma mudanca de foco ao analisar-se o
delito, pois, consoante seu entendimento, "o crime é uma violacdo de pessoas e
relacionamentos. Ele cria a obrigagdo de corrigir os erros. A justica envolve a
vitima, o ofensor e a comunidade na busca de solugdes que promovam reparagao,
reconciliagdo e seguranca”. *° Nesta ideia, 0 autor sustenta que cabe & Justica
Restaurativa oportunizar e encorajar as pessoas envolvidas a dialogarem como
sujeitos centrais do processo, buscando-se, assim, o reconhecimento das
responsabilidades pelo cometimento do delito e 0o saneamento das necessidades
desencadeadas pela ofensa.

O Estado Democratico de Direito é uma evolu¢do humana e uma garantia
de sobrevivéncia do homem, o qual garante a cada integrante da sociedade uma
vasta gama de Principios e Direitos constitucionais protegidos, principalmente os
de fundacdo no Estado Social de Direito, no Brasil recepcionado pela Carta Magna
como Estado Democrético de Direito e as Garantias Fundamentais.

Na busca de um sistema de justica ideal, ndo podemos mais negligenciar
as emocdes, sentimentos e necessidades daqueles que dela necessitam; ao
contréario, “a pessoa humana deve ser, portanto, protegida com primazia na sua
vida, no seu corpo, nas suas liberdades, na sua dignidade, na sua seguranca e na
sua relagdo com o meio ambiente.” **

Com o paradigma restaurativo, permite-se que a sociedade participe das
praticas comunitérias de justica, de forma a romper com o monopélio do Estado
moderno de aplicagdo do Direito, negligenciando o poder de cidadania dos
individuos. A Justica Restaurativa, no Estado Democratico de Direito, representa
algo mais inteligivel e mais humano do que o Direito Penal atual.

Destarte, a Justica Restaurativa, aplicada no Estado Democrético de
Direito, ndo so realiza os Direitos Humanos enquanto garantia de liberdade e
igualdade dos individuos, como também d& autonomia aos atores, reconhecendo
suas vontades e direitos, de forma a concretizar um espaco democratico, aberto ao

49 FERREIRA, Francisco Amado. Justica restaurativa. Natureza, finalidades e instrumentos. Coimbra:
Coimbra Editora, 2006.

% ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica. Trad. Téonia Van
Acker. Sdo Paulo: Palas Athena, 2008, p. 170-171.

' SILVA, Tadeu Anténio Dix. Liberdade de expressdo e direito penal no estado democrético de
direito. Sdo Paulo, IBCRIM, 2000, p. 374.
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didlogo e ao consenso em beneficio da sociedade como um todo, legitimando,
assim, a cidadania de cada um que a compde.

Conclusao

Ao invés de presenciarmos mecanismos de restauracdo das relagdes
afetadas pela pratica do crime, presenciamos violagbes & vida humana na medida
em que o Estado abandona os principios dos direitos fundamentais, priorizando o
atendimento aos interesses de particulares, provenientes das classes dominantes.
Resta, portanto, grande parte da populacdo, gize-se das classes pobres e miseraveis,
vivendo na auséncia de direitos, dignidade humana e cidadania.

Diante dessa constatacdo, assume especial relevancia o pensar de
alternativas que viabilizem uma nova anélise do fendmeno da criminalidade,
perscrutando suas causas reais em um ambiente de fragmentacéo social e, a partir
dela, apresentem alternativas que sejam norteadas pela prote¢do incondicional aos
direitos humanos. Portanto, ha a necessidade de mudanca de paradigmas a partir da
e da Justica Restaurativa que permita a interagdo da comunidade em cooperacéo,
viabilizando a participacdo popular e, por conseguinte, reduzindo a exclusao social,
como também se ampliando a esfera de garantia de direitos de cada cidaddo, de
forma igualitéria e justa.

Com efeito, os problemas sociais que redundam em criminalidade somente
podem ser sanados e prevenidos a partir da implementagdo de instrumentos
restauradoras eficazes, que permitam a interacdo da comunidade em cooperacao,
viabilizando a participa¢do popular e, por conseguinte, reduzindo a excluséao social,
como também se ampliando a esfera de garantia de direitos de cada cidaddo, de
forma igualitéria e justa.

As préticas restaurativas e dos ideais fraternos na sociedade brasileira
contemporanea sao uma ferramenta de garantia da efetiva protecdo social contra
riscos e vulnerabilidades, tendo um papel relevante na democratizacdo da gestéo e
da execucdo de politicas sociais, propiciando, assim, a efetivacdo de politicas
publicas restauradoras, mantenedoras da paz social, capazes de garantir o
reconhecimento e cumprimento dos direitos sociais até entdo negligenciados.
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