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Resumo

Nessa pesquisa buscou-se compreender as possibilidades e os limites de uma abordagem de
justica restaurativa que incorpore a justi¢a social a ser aplicada no sistema de justica juvenil,
com adolescentes em conflito com a lei no Brasil. Para tanto, primeiramente foi feita uma
analise da matriz tedrica que fundamenta e orienta o tratamento de criangas e adolescentes
atualmente no pais: a doutrina da protecdo integral. Essa doutrina preleciona que criangas e
adolescentes sdo sujeitos de direitos, encontrando-se em condigdo peculiar de
desenvolvimento. Nesse sentido, tém direito a um catalogo de direitos, adicionando-se outras
garantias, por se encontrarem nessa condi¢do. Quando cometem atos infracionais, para além das
garantias processuais que lhe sdo auferidas, os adolescentes, durante o seu processo de
responsabilizacdo, fazem jus a uma gama de direitos individuais e sociais, sendo que a
socioeducacdo constitui-se como um vetor que orienta esse processo. Em um segundo
momento, com a proposta de se ampliar as lentes sobre a forma de se lidar com adolescentes
em conflito com a lei, buscando-se uma perspectiva mais humanizada e priorizando-se a
reparacao em detrimento da punicdo, analisou-se os fundamentos da justica restaurativa. Essa
proposta de justica constitui uma mudanca de paradigmas no tratamento de crimes e atos
infracionais, ao propor um deslocamento de enfoque da transgressao legal para os danos
causados em decorréncia dessa transgressao, buscando-se a reparacao da vitima e a restauracao
das pessoas diretamente envolvidas, incluindo vitimas, comunidade e ofensor, bem como da
relacdo entre elas. As obrigacOes e necessidades que surgem com a ocorréncia do dano, a
responsabilizacdo individual e coletiva e 0 engajamento das partes s&o pilares importantes da
justica restaurativa, que devem ser considerados nos diferentes formatos e configuracdes das
suas praticas. Em um terceiro momento, com o objetivo de se estabelecer uma interface entre
a justica restaurativa e a justica social, analisou-se a teoria da abordagem das capacidades, de
Amartya Sen. Para este autor, ao se avaliar a justica social em uma sociedade, deve-se
considerar a liberdade, as capacidades e oportunidades reais das pessoas, bem como a vida que
elas levam, de acordo com os objetivos que estabeleceram para si. A partir desse referencial
tedrico, e considerando a proposta da justica restaurativa de se ater, dentre outros, as
necessidades das partes, decorrentes e que muitas vezes subjazem a ocorréncia de
transgressdes, buscou-se enfatizar a importancia de uma abordagem de justica restaurativa que
incorpore a justica social. Por fim, com a realizacdo dessa pesquisa, concluiu-se, por meio da
analise da doutrina da protecéo integral e da matriz tedrica da justica restaurativa, que ha aporte
tedrico e metodoldgico para uma abordagem de justica restaurativa que incorpore a justica social a
ser aplicada no pais com adolescentes em conflito com a lei. Essa incorporacdo é possivel via o
acesso a direitos, que pode ser potencializado mediante a participacdo direta e indireta de atores do
sistema de garantia de direitos das criancas e dos adolescentes nas préaticas restaurativas. A
aplicagdo dessa abordagem tem o conddo de qualificar a experiéncia de justica vivenciada pelas
partes envolvidas diretamente e indiretamente com a ocorréncia do ato infracional, merecendo
especial atencdo em contextos marcados por altos indices de criminalidade, violéncia e
desigualdades sociais abissais, como no Brasil.

Palavras-chave: Justica restaurativa. Justica social. Adolescentes. Ato infracional. Abordagem das
capacidades.



Abstract

This research aimed at understanding the possibilities and limits of a restorative justice
approach that incorporates social justice to be applied in the juvenile justice system, with
adolescents who commit offenses in Brazil. For such purpose, it first offers a theoretical
analysis of the doctrine of integral protection, which guides the treatment of children and
adolescents nowadays in the country. According to this doctrine, children and adolescents —
who are in a peculiar condition of development in their lives — possess specific rights. Indeed,
they are entitled to a catalogue of rights, in addition to other guarantees, due to that peculiar
condition. When adolescents commit any offence, they are granted procedural guarantees
during the legal process. In addition, during their process of accountability they enjoy a range
of individual and social rights, and socioeducation is a vector that guides the application of a
socioeducational sanction. Secondly, in order to expand the lenses on how to deal with
adolescents who commit offenses, prioritizing a more humanized treatment and reparation over
punishment, the foundations of restorative justice were analyzed. This new form of justice
represents a paradigm shift in the treatment of crimes and infractions, by proposing a change
of focus from legal transgression to the damage caused by the occurrence of an offence, seeking
the reparation of the victims and the restoration of stakeholders directly involved in the context
of the offence, including victims, community and offender, as well as the relations between
them. The obligations and needs that arise when harm is done, the individual and collective
accountability and the engagement of stakeholders are important pillars of restorative justice,
which should be considered in the application of the different formats of restorative practices.
Thirdly, aiming to establish a relation between restorative justice and social justice, | analyzed
the capability approach developed by Amartya Sen. According to Sen, when evaluating social
justice in a specific society one should consider freedom, capacities and the real opportunities
of people who live in such society, as well as the life they lead, according to the objectives they
have set for themselves. Based on the capability approach, and considering the aim of
restorative justice to address the needs of the stakeholders that arise and underlie the occurrence
of crimes and infractions, | aimed at emphasizing the importance of a restorative justice
approach that incorporates social justice. Finally, it was concluded, through the analyses of the
doctrine of integral protection, and of the theoretical framework of restorative justice, that there
is a theoretical and methodological basis for a restorative justice approach that incorporates
social justice to be applied with adolescents who commit offenses in Brazil. Such approach
becomes possible through the increase in access to human rights, accomplished by the direct
and indirect participation in restorative practices of representatives of the Child and Adolescent
Rights Guarantee System. The widespread application of this approach has the potential of
qualifying the judicial experience undergone by the stakeholders during restorative practices.
Such approach is valued in contexts characterized by high rates of crime, violence and abyssal
social inequalities, as the ones prevalent in Brazil.

Keywords: Restorative justice. Social justice. Adolescentes. Offenses. Capability approach.
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Introducdo

A presente pesquisa, de carater interdisciplinar, consiste em minha tese de
doutoramento, concluida no Programa de Pds-graduacdo em Direito da Universidade Federal
de Minas Gerais (UFMG). O seu propdsito é problematizar e compreender as possibilidades e
os limites de uma abordagem de justica restaurativa que incorpore a justica social a ser aplicada
no sistema de justiga juvenil, com adolescentes em conflito com a lei no Brasil. Ressalto a
importancia do apoio e financiamento da Coordenacdo de Aperfeicoamento de Pessoal de
Nivel Superior (CAPES) para a realizacao parcial desta pesquisa na Universidade de Alberta,
no Canada, por meio da concesséo de bolsa vinculada ao Programa Doutorado Sanduiche no
Exterior (PDSE).

A justica restaurativa, enquanto proposta de justica, palavra esta com tamanha
complexidade semantica, ha algum tempo tem sido objeto de minha espreita. Durante minha
trajetdria profissional e académica, como advogada, mestre em Direito e graduada em Letras,
tenho lidado com essa tematica aliada ao direito juvenil, e, nos ultimos anos, com ambas as
teméaticas mais especificamente no ambito da Assisténcia Social. O enfoque na justica
restaurativa e nos direitos das criancas e dos adolescentes, especialmente adolescentes em
conflito com a lei, enquanto sujeitos marcados por trajetérias muitas vezes dificeis e
negligenciadas, mas com capacidades e habilidades multiplas, para mim é de extrema
relevancia. Primeiramente porque criangas e adolescentes, dada a sua condigdo peculiar de
desenvolvimento, encontram-se em situacdo de vulnerabilidade, o que dificulta a demanda
desse publico por seus direitos, diferentemente do que ocorre com os adultos. Em segundo
lugar, mas ndo menos importante, é que as crianc¢as e adolescentes de hoje constituem-se em
cidaddos que futuramente desempenhardo, mediante a sua liberdade e possibilidades de
escolha, diversas funcBes na sociedade. Esse enfoque no porvir é fundamental para
vislumbrarmos a sociedade que queremos construir, contribuindo com os cidaddos que neste
pais irdo conviver. E como diria a cangdo, “ (...) ha que se cuidar do broto; pra que a vida nos
dé flor, flor e fruto.”?

Esta pesquisa fala sobre esperanca e adolescéncia. Mas a esperanca da qual se trata ndo
é uma esperanga falsa, a ser explorada como estratégia motivacional ou psicoldgica
(BRAITHWAITE, 2006). E, antes de tudo, calcada em capacidades, oportunidades e acesso a

direitos, com vistas ao exercicio da liberdade de escolha sobre quais objetivos uma pessoa

! Trecho extraido da misica Coracéo de Estudante, composta por Milton Nascimento e Wagner Tiso.
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almeja alcancar, de forma que ela viva uma vida que possa celebrar. E é especificamente a
preocupacdo com o0 acesso a direitos e oportunidades dos adolescentes brasileiros em conflito
com a lei que motivou a realizagao desse trabalho.

O crime, assim como o ato infracional, consistem em fenémenos sociais complexos,
cuja explicacdo ndo se circunscreve somente ao descumprimento da norma legal, de maneira
isolada. S&o diversas as contingéncias, de ordem subjetiva, tais como emocional, relacional, e
de ordem objetiva, como material, econdmica e social, que subjazem a ocorréncia deles, e que
devem (ou deveriam) ser levadas em consideracdo na analise desses fenémenos, para além da
violacgdo do preceito legal.

Com vistas a dar lume a essa complexidade que subjaz o cometimento de um crime, de
forma a respondé-lo de maneira mais efetiva, a partir da metade da década de 1970
(JACCOUD, 2005, p. 166) uma nova filosofia, que abrange principios, valores e métodos de
resolucdo de conflitos ganha espaco e passa a ser vislumbrada: a justica restaurativa. Esta
consiste em um processo que envolve, o quanto possivel, as pessoas que tém interesse na
solucdo de determinado crime. Nesse processo 0s danos, as necessidades e obrigacdes que
decorrem de um delito s&o identificados e tratados de maneira coletiva, com vistas a
restabelecer as pessoas e situacdes, a medida do possivel (ZEHR, 2012, p. 49). De acordo com
a filosofia da justica restaurativa, as necessidades e obrigac@es que surgem diante de um dano
cometido devem ser tratadas por meio do engajamento das partes diretamente afetadas e da
comunidade, que sofre, direta e indiretamente, com a ocorréncia de um crime. Apesar de esse
entendimento ja se encontrar sedimentado, observa-se que com a expansao do movimento da
justica restaurativa, 0s processos restaurativos tém ganhado novos contornos e aplicagdes,
sendo amplamente utilizados na solucéo de conflitos, antecedendo delitos e na prevencéo da
violéncia (ASSUMPCAO; YAZBEK, 2014, p. 57), 0 que serd mais amplamente abordado no
decorrer dessa pesquisa.

Ao enfocar o dano e as necessidades dele decorrentes, a justica restaurativa opera uma
mudanca de lentes (ZEHR, 2008), uma vez que realiza um deslocamento de enfoque da lei que
foi descumprida, cuja principal vitima é o Estado, para a priorizagdo, em primeiro plano, das
necessidades das pessoas que sofreram o dano, precipuamente as necessidades da vitima e da
comunidade, mas também do ofensor (ZEHR, 2012, p. 36). Os sistemas penais modernos, cuja
fundamentacdo se assenta no paradigma retributivo e na ideia de soberania da lei
(LAGASNERIE, 2018), perante a insuficiéncia de respostas de como se lidar com o crime e a

violéncia de maneira eficaz, passam entdo a se ater a uma forma mais humanizada de tratar os
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usuarios que chegam até eles. E a justica restaurativa, em conjunto com outras propostas
distintas de resolucédo de conflitos, emerge nesse contexto.

Observa-se mundialmente uma receptividade positiva da justica restaurativa nos
sistemas de justica criminal e juvenil (VAN NESS; MORRIS; MAXWELL, 2001). No Brasil,
as experiéncias de justica restaurativa com enfoque em adultos e adolescentes, ainda incipientes
em relacdo a outros paises, tém se disseminado por varios estados. Em relacéo a aplicacéo da
justica restaurativa com adolescentes em conflito com a lei, que constitui o enfoque deste
trabalho, é possivel mencionar diversos avangos, com uma expansdo de programas de justica
restaurativa no sistema de justica juvenil. > A doutrina e legislacéo brasileiras aplicadas a esse
publico contribuem de maneira significativa com essa expansdo, destacando-se a doutrina da
protecdo integral da crianga e do adolescente, introduzida no ordenamento juridico brasileiro
pela Constituicdo de 1988 e pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA). Essa doutrina,
que suplantou a doutrina da situacdo irregular®, preconiza a protecdo integral dos direitos da
crianca e do adolescente, e, em coordenacdo com outras legislacdes brasileiras, fornece o
substrato material para que a justica restaurativa possa ser implantada pelos Tribunais, no
ambito do Poder Judiciario, em outras institui¢des publicas e pela sociedade civil.

N&o obstante o crescimento de programas de justica restaurativa voltados a
adolescentes em conflito com a lei no Brasil, considerando o contexto do nosso pais, marcado
por uma profunda desigualdade socioecondmica e, considerando ainda a forte influéncia que o
paradigma punitivo de justica exerce sobre a justica restaurativa (CNJ, 2018)* algumas
reflexdes necessitam ser feitas. Dentre elas, a necessidade de se dar protecdo a integralidade
dos direitos dos adolescentes em conflito com a lei. Essa protecdo, em consonancia com a

doutrina da protecdo integral, cuja matriz teérica orientou a elaboracdo do ECA, é necessaria

2 Pesquisa realizada pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) no ano de 2019, entre os meses de fevereiro a abril,
na Justica comum, envolvendo 27 Tribunais de Justica estaduais e cinco Tribunais Regionais Federais, mapeou
0s programas de justica restaurativa existentes no pais. A aplicacdo desses programas na area da infancia e
juventude, no dmbito de atos infracionais, destacou-se em relagdo as outras &reas, com uma porcentagem de
65,9%. As outras areas que se seguiram a esta foram: 1) infancia e juventude — conflitos escolares; 2) criminal —
infracBes leves e médias; 3) violéncia doméstica, dentre outras.

3 Em termos tedricos, tem sido argumentado que as leis que regulavam a situagdo da infancia e da juventude antes
da Convengao Internacional (dos direitos da crianga) pertencem ao que tem sido chamada de ‘doutrina da situagao
irregular’. Essas leis concebem criancas e jovens como objetos de protecéo a partir de uma defini¢do negativa
desses atores sociais, nas palavras de Anténio Carlos Gomes da Costa, uma definicdo baseada no que eles ndo
sabem, ndo tém ou ndo sdo capazes.”(BELLOF, 1999, p. 13, tradugdo nossa). No original: “En términos tedricos,
se ha sostenido que las leyes que regulaban la situacion de la infancia y la juventud con anterioridad a la
Convencidn Internacional pertenecen a lo que se ha dado en llamar la ‘doctrina de la situacion irregular’. Estas
leyes conciben alos nifios y a los jévenes como objetos de proteccion a partir de una definicion negativa de estos
actores sociales, en palabras de Antonio Carlos Gomes da Costa, uma definicién basada en lo que no saben, no
tienen o no son capaces.” (BELLOF, 1999, p. 13).

4 Para maiores informacfes sobre o processo de implantagdo da justica restaurativa no Brasil, mais
especificamente pelo Poder Judiciario, ver capitulo 2, item 2.6.
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para se dar conta do complexo fenbmeno que perpassa a violéncia e 0 cometimento de atos
infracionais. Sao varias as violagGes de direitos vivenciadas pelos adolescentes em conflito
com a lei em suas trajetorias, bem como necessidades ndo atendidas quotidianamente. H&4 uma
corresponsabilidade da familia, da sociedade e do Estado na protecéo integral dos direitos desse
publico, nos termos do art. 227 da Constituicdo de 1988, que tem sido vilipendiada,
precipuamente no contexto dos adolescentes em conflito com a lei.

A necessidade de refletir sobre a forma como a justica restaurativa tem sido
implementada no Brasil nasceu durante a minha pesquisa no Mestrado, desenvolvido no
Programa de Pds-graduacdo em Direito da Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG),
também sobre a temaética adolescentes em conflito com a lei e justica restaurativa, tendo
ganhado mais concretude no dia a dia do trabalho. Como profissional da area do Direito, tive
a oportunidade de atuar no ambito do Sistema Unico de Assisténcia Social (SUAS) em Belo
Horizonte, primeiramente como orientadora juridica e posteriormente como advogada,
vinculada a Organizacdo da Sociedade Civil (OSC) Centro de Defesa dos Direitos da Crianca
e do Adolescente Zilah Spdsito. Atuei também como Diretora na Secretaria de Estado de
Desenvolvimento Social (SEDESE), a época Secretaria de Estado de Trabalho e
Desenvolvimento Social do Governo do Estado de Minas Gerais, entre o periodo de 2017 a
2018.

A funcéo de orientadora juridica foi desempenhada junto ao Centro de Referéncia
Especializado de Assisténcia Social (CREAS), vinculado a Prefeitura Municipal de Belo
Horizonte. O CREAS constitui-se como um equipamento publico estatal da Assisténcia Social,
com abrangéncia municipal ou regional, no qual sdo ofertados trabalho social a familias e
individuos que se encontrem em situacgdo de risco, social e pessoal, em decorréncia de violacdo
de direitos. Pelo carater especializado da intervencdo, devido a situacéo de violagdo de direitos,

os atendimentos nos CREAS sdo personalizados, no ambito do Sistema Unico de Assisténcia
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Social (SUAS)® (BRASIL, 2011). Os servicos ofertados nesse equipamento sdo regulados e
tipificados em documentos técnicos® .

Foi na atuacdo diaria enquanto orientadora juridica ao lado dos técnicos do SUAS, no
CREAS-Barreiro, e com as familias usuarias desse sistema, que ampliei a percepg¢éo, em mim
ja agucada, sobre a necessidade de se dar efetividade aos direitos de todos os adolescentes,
especialmente daqueles em conflito com a lei. Ao recebem uma das medidas socioeducativas
em meio aberto previstas no art. 112 do ECA, seja a medida de Prestacdo de Servigos a
Comunidade (PSC) e/ ou de Liberdade Assistida (LA), em virtude do cometimento de ato
infracional, muitos adolescentes’ sdo encaminhados ao SUAS para serem atendidos pelos
técnicos do Servico de Protecdo Social a Adolescentes em Cumprimento de Medida
Socioeducativa de Liberdade Assistida (LA) e de Prestacdo de Servigos a Comunidade (PSC).
No municipio de Belo Horizonte, esse servico € executado nos CREAS, tendo por objetivo
“prover atencdo socioassistencial e acompanhamento a adolescentes e jovens em cumprimento
de medidas socioeducativas em meio aberto, determinadas judicialmente.” (TIPIFICACAO...,
2009, p. 22). Objetiva-se com este servico contribuir para que adolescentes e jovens tenham
acesso aos seus direitos, bem como para que eles possam ressignificar valores pessoais e
sociais. Essa ressignificacdo passa pela responsabilizacdo pelo ato infracional cometido,
observando-se os direitos e obrigacfes legalmente previstos para o cumprimento da medida
(TIPIFICACAO..., 2009).

Durante minha atuagéo no Centro de Defesa dos Direitos da Crianga e do Adolescente
Zilah Spésito, em virtude de algumas experiéncias que vivi enquanto facilitadora de circulos

restaurativos com adolescentes em conflito com a lei em Belo Horizonte, compreendi que

5 O SUAS (Sistema Unico de Assisténcia Social) foi instituido pela Politica Nacional de Assisténcia Social
(PNAS) em 2004, sendo que a Lei n.° 12.435/2011 o instituiu em &mbito legal. Este sistema constitui-se como
um sistema participativo e descentralizado que organiza a gestdo das agdes na area da Assisténcia Social, tendo
por objetivos, conforme previsdo no art. 6 ° da Lei n.° 12.435/2011: “Art. 6° (...): I - consolidar a gestdo
compartilhada, o cofinanciamento e a cooperagdo técnica entre os entes federativos que, de modo articulado,
operam a protecdo social ndo contributiva; Il - integrar a rede publica e privada de servicos, programas, projetos
e beneficios de assisténcia social, na forma do art. 6° -C; I11 - estabelecer as responsabilidades dos entes federativos
na organizagdo, regulacdo, manutencdo e expansao das acdes de assisténcia social; 1V - definir os niveis de gestéo,
respeitadas as diversidades regionais e municipais; V - implementar a gestdo do trabalho e a educacdo permanente
na assisténcia social; VI - estabelecer a gestdo integrada de servigos e beneficios; e VII - afiancar a vigilancia
socioassistencial e a garantia de direitos.”

5 A Tipificagdo Nacional dos Servigos de Assisténcia Social, aprovada pela Resolugédo n. 109, de 11 de novembro
de 2009, elenca e caracteriza 0s servicos desta area, organizados por niveis de complexidade.

7 Conforme informacéo veiculada pelo Levantamento Anual Sinase 2017 (BRASIL, 2019, p. 137), nem todos 0s
adolescentes, ao receberem medida socioeducativa (MSe) em meio aberto, a cumprem nos CREAS, no Servico
de Protecéo Social a Adolescentes em Cumprimento de Medida Socioeducativa de Liberdade Assistida (LA) e de
Prestacdo de Servigos a Comunidade (PSC). Alguns cumprem a MSe em outro equipamento no &mbito do SUAS,
como o CRAS.
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programas de justica restaurativa que se proponham a tratar dos danos resultantes de atos
infracionais e dar encaminhamento as necessidades dos participantes das praticas restaurativas
devem se ater, para além das necessidades das vitimas, a protecéo dos direitos dos adolescentes
que entram em conflito com a lei. Essa afirmagdo ganha relevancia sobretudo quando esses
adolescentes advém de contextos onde preponderam a pobreza, a discriminacéo, a violéncia e
a desigualdade social estrutural, caracteristicas predominantes no Brasil.

Nesse sentido, este trabalho problematiza a necessidade, bem como as possibilidades e
os limites de uma abordagem de justica restaurativa que incorpore a justica social a ser aplicada
no sistema de justica juvenil, com adolescentes em conflito com a lei no Brasil. O proposito é
apontar fundamentos tedricos e metodologicos que possibilitem a aplicacdo dessa abordagem
de justica no sistema de justica juvenil; sugerir formatos de préaticas restaurativas para que a
justica social possa ser efetivada, bem como quais componentes devem estar presentes na
implementacdo dessa abordagem. Ao problematizar a justica social, utilizo como referencial
tedrico a abordagem das capacidades, de Amartya Sen. Muito embora ndo formule um conceito
especifico de justica social, Sen, ao abordar as capacidades, indica elementos que possibilitam
aferir a presenca dessa justica (e da injustica) nas sociedades. A liberdade, as capacidades e
oportunidades reais as quais as pessoas tém acesso, de acordo com a abordagem das
capacidades, sao parametros importantes para a analise da justica social, contribuindo inclusive
com a elaboracdo de politicas publicas.

No capitulo 1 é feita uma analise do percurso dos direitos da crianca e do adolescente
no Brasil, contextualizando a mudanca do paradigma da situacdo irregular para o da protecao
integral de direitos, atual diretriz para o tratamento desse publico. Analisa-se também neste
capitulo o reflexo dessa mudanca paradigmatica na forma de se lidar com o adolescente em
conflito com a lei. Essa analise é necessaria porque a aplicacdo da justica restaurativa com esse
publico especifico requer a observacdo de marcos tedricos e legais importantes a serem
considerados nos processos restaurativos. Posteriormente, na perspectiva da ampliacdo das
lentes sobre a forma de como se lidar com adolescentes em conflito com a lei, a justica
restaurativa € apresentada como uma filosofia que embasa metodologias mais humanizadas
para responder aos fendmenos do crime e ato infracional.

No capitulo 2, prossigo no estudo sobre a justica restaurativa. Primeiramente, criticas
contundentes e fundamentadas ao paradigma de justica retributivo sdo apresentadas. Em um
segundo momento, abordo a trajetoria da justica restaurativa, o contexto historico que
possibilita que ela emerja enquanto movimento de contestacdo de um paradigma que tem

formatado institui¢des e discursos ao longo da historia, o paradigma retributivo. Marcos legais
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nacionais importantes para que a justica restaurativa ganhe proje¢éo e influencie os sistemas
de justica criminal e juvenil também sdo elucidados, assim como o0s principios, valores e as
metodologias restaurativas mais conhecidas. Ao conceituar a justica restaurativa é necessario
reconhecer a sua volatilidade e adaptabilidade as diversas conjunturas legais, institucionais e
culturais nas quais vem sendo implementada. Por fim, abordo a experiéncia da justica
restaurativa no Brasil, mais especificamente a justica restaurativa conduzida pelo Poder
Judiciario, haja vista o protagonismo deste Poder (BRASIL, 2018) no processo de
implementacdo da justica restaurativa no pais.

No capitulo 3, com a perspectiva de se problematizar uma abordagem da justica
restaurativa que incorpore a justica social, explicito de quais premissas se partiu ao abordar a
temética da justica social. Para tanto, analiso a ideia de justica proposta por Amartya Sen,
professor indiano de Economia e Filosofia na Universidade de Harvard que, em 1998, ganhou
0 Nobel de Economia. Seus trabalhos enfocam questdes de distribuicdo, justica e desigualdade
social, dentre outras, com énfase nos membros mais pobres da sociedade. A despeito de nédo
apresentar um conceito especifico de justica social, a abordagem de Sen, focada nas
capacidades, elucida a importéncia da liberdade e das oportunidades reais para que uma pessoa
possa alcancar o0s objetivos/propoésitos que ela avalia e aprecia, escolhidos de acordo com seus
valores. O alcance dessas finalidades deve traduzir uma boa vida, ou seja, “viver de uma
maneira que a pessoa tenha motivos para celebrar. ” (SEN, 2009, p. 234, traducdao nossa). A
abordagem de justica apresentada por Sen (2009) permite qualificar uma sociedade como justa
ou injusta, inclusive em termos sociais, e € o referencial tedrico para a concepcdo de justica
social que defendo deva ser incorporada a justica restaurativa.

No capitulo 4, a partir da compreensdo do fendmeno ato infracional como algo néo
alheio a realidade social, primeiramente é feita uma analise do contexto social brasileiro, da
desigualdade social que o caracteriza e das consequéncias desta sobre a sociedade. Em um
segundo momento, analiso dados sobre os adolescentes em conflito com a lei no Brasil, com o
objetivo de compreender, de forma sintética, algumas de suas caracteristicas, tais como género,
faixa etaria, raca ou cor®. Fago também algumas consideragdes sobre a forma como a legislacéo
brasileira que regulamenta a execucdo das medidas socioeducativas em meio aberto e em meio
fechado organiza o sistema socioeducativo. Feitas essas analises, busca-se entdo compreender
quais sdo as contribuicdes da abordagem das capacidades, de Amartya Sen, para uma reflexao

sobre as oportunidades reais e liberdades as quais os adolescentes em conflito com a lei tém

& Terminologia utilizada em pesquisa realizada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE).
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tido acesso, elucidando a importancia da ampliacdo dessas oportunidades e liberdades,
mediante o acesso a direitos. Por fim, problematizo as possibilidades e os limites de uma
abordagem da justica restaurativa que incorpore a justica social a ser aplicada no sistema de
justica juvenil, com adolescentes em conflito com a lei.
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Capitulo 1 Reflexdes sobre a forma de se lidar com o adolescente em conflito com a lei no
Brasil a partir de uma mudanca de paradigmas: da doutrina da situacéo irregular a doutrina da
protecdo integral

1.1 Do paradigma da situagéo irregular ao paradigma da protecdo integral

Thomas Kuhn (2018, p. vi) denominou como paradigmas “trabalhos cientificos
universalmente reconhecidos que - por um certo periodo de tempo — fornecem os modelos de
problemas e de solugdes para uma comunidade de profissionais da ciéncia”. Os paradigmas
constituem as lentes por meio das quais resolvemos os problemas, moldando a forma como
enxergamos a realidade (ZEHR, 2008, p. 83) e interagimos com ela. Conforme enfatizado por
Van Ness e Strong (2010, p.4, tradugéo nossa), “Esses padrdes de pensamento sdo necessarios
porque ddo sentido a miriade de dados que devemos lidar na vida.” Assim, é possivel
vislumbrar paradigmas na fisica, na matematica, nas ciéncias humanas e ciéncias humanas
aplicadas, como no Direito.

Os paradigmas, assim como a realidade, ndo sdo estanques, mas passiveis de mutacées.
Nesse sentido, “um modelo paradigmatico substitui o outro, provocando assim uma revolucao
no modo como vemos e compreendemos o mundo.” (ZEHR, 2008, p. 86). A partir do momento
em que os paradigmas existentes ndo conseguem responder as questdes complexas que a eles
sdo colocadas, questBes essas que sdo contingenciais, esses paradigmas se tornam
disfuncionais, por maiores que sejam as tentativas de salva-los (ZEHR, 2008, p. 86). Dai
emergem novos paradigmas no percurso das ciéncias, inseridos em uma conjuntura especifica
na historia.

As perguntas e as respostas as questdes que envolvem criancgas e adolescentes também
séo formuladas e respondidas com fundamentos em paradigmas, sendo que neste campo pdode-
se constatar uma mudanca significativa de modelos e de explicacdo de fenémenos no Brasil e
no mundo. O paradigma da situacdo irregular fundamentou as leis que regulavam a situacao
da infancia e da juventude até a Convencao Internacional dos Direitos da Crianca. Esta foi
adotada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 20 de novembro de 1989, consagrando
por meio do seu texto o paradigma da protecao integral, suplantando o paradigma da situacao
irregular. A Convencéo foi ratificada por mais de cento e oitenta paises, sendo que a regido do
Caribe e América Latina foi pioneira nesse processo mundial de validacio (MENDEZ, 1999,
p. 23). Destaca-se a ampla aceitacdo e consenso sobre o seu texto, que reside no

reconhecimento “de que praticamente em todo o mundo as criangas sao consideradas as pessoas
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mais vulneraveis em relacdo as violacdes dos direitos humanos e que exigem protecao
especifica.” (BELLOF, 1999, p. 10). E possivel dizer ainda que “a sua compreens&o e aceitagio
como instrumento especifico de direitos humanos tenha desempenhado um papel fundamental
na sua instalagao socio-juridica definitiva.” (MENDEZ, 1999, p. 26). No Brasil a promulgaco
da Convencao Internacional se deu por meio do Decreto 99.710, de 21 de novembro de 1990.

A Convenco Internacional dos Direitos da Crianga® constitui-se como um marco legal
de reconhecimento e respeito aos direitos desse publico, servindo como referéncia para as
politicas e préaticas dos paises que a ratificaram (BELLOF, 1999, p. 9). A concepcéo de crianga
enquanto sujeito titular de direitos substitui a concepg¢éo vigente de crianga como objeto a ser
tutelado, sob uma perspectiva assistencialista (BELLOF, 1999, p. 10) que até entdo era
encampada pela doutrina da situacao irregular. Com o advento da Convencéo universaliza-se
a infancia, uma vez que de acordo com o paradigma anterior, da situacdo irregular, esta era
dividida em duas categorias: a primeira categoria compreendia as criangas que se encontravam
em situacdo regular, a quem os diretos eram assegurados, em face das quais a lei menorista era
indiferente; a segunda categoria compreendia as criangas em situacdo irregular, tidas como
“menores”, objetos da intervencdo da lei (SARAIVA, 2010, p. 16).

Né&o obstante, apesar de sua proposta transformadora, € preciso ressaltar que o impacto
da ratificacdo da Convencdo nos paises latino-americanos em termos de reconhecimento e
efetividade de direitos das criancgas precisa ser pormenorizado. 1sso porque 0s paises signatarios
se comportaram de maneira distinta frente a ratificacdo da Convencéo, sendo identificados,
conforme ressalta Bellof (1999, p. 11), alguns padrdes de comportamento diferenciados. Para
um grupo de paises a ratificacdo da Convencdo teve um impacto politico superficial ou retérico
ou ndo teve nenhum impacto. Para um segundo grupo ocorreu uma adequacao formal das leis
internas dos paises as premissas da Convencao. Ja para um terceiro grupo houve um processo
de adequacdo substancial das leis internas dos paises ao que estabeleceu o texto da normativa
internacional. Dentre esses Ultimos, o processo de adequacdo se deu de maneira distinta, sendo
que alguns paises formularam leis especificas, enquanto outros aprovaram um cédigo integral
(BELLOF, 1999, p. 11).

Nesse sentido, Méndez (1999, p. 24) chama a atengdo para um processo de
esquizofrenia juridica nos paises da Ameérica Latina, ao fazer referéncia a transformacéo da

Convencao em lei nacional. Isto devido a vigéncia de leis antagbnicas regulando a mesma

9 Conforme prescreve o art. 1 da Convengédo Internacional dos Direitos da Crianga, sdo consideradas criangas

“todo ser humano com menos de 18 anos de idade, salvo quando, em conformidade com a lei aplicavel a crianga,
a maioridade seja alcancada antes.” (UNICEF, 2021).
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matéria. De um lado a Convencéo Internacional, orientada sob a égide da doutrina da protecao

integral, e de outro lado leis baseadas na doutrina da situacdo irregular, vigendo

simultaneamente. Acrescenta o autor que

a inércia politico-cultural, aliada a alguns problemas da técnica
juridica processual, determinaram que, no plano judicial, se
continuaria com a aplicagdo maciga e rotineira das velhas leis de
menores, enquanto a implementacdo da Convencgdo se convertia em
um fato excepcional e fragmentario (MENDEZ, 1999, p. 24).

Isto posto, observa-se que o caminho de ratificacdo da Convencéo até a sua conversao

em lei interna e efetivacdo dos seus postulados pelos paises signatarios ndo € linear e

homogéneo, mas marcado por contingéncias conjunturais e até mesmo disputas dentro e fora

do campo institucional. Mas se a Convencéo representa uma mudanca de paradigmas e a

trajetoria de implementacgdo das suas premissas ainda esta em vigor, apesar da ampla aceitacdo

do seu texto pelos paises que a ratificaram, é preciso auscultar o paradigma que ela se propde

a suplantar, ou seja, o paradigma da situacdo irregular. Esse paradigma, que serviu de matriz

tedrica para a edicdo de leis anteriores a Convencao Internacional, de acordo com Mary Bellof

(1999, p. 14-16), possuia as seguintes caracteristicas:

a)

b)

d)

As criangas e jovens ndo eram reconhecidos como sujeitos de direito, mas sim como
objetos de protecdo. Eram pessoas incapazes que requeriam uma abordagem
especial; por isso as leis ndo eram para toda a infancia e adolescéncia, mas sim para
uma parte deste universo, para os “menores’;

Eram utilizadas categorias ambiguas e vagas, de apreensao dificil na perspectiva do
Direito. Como exemplo, temos “menores em situacao de risco ou perigo moral ou
material, “em circunstancias especialmente dificeis” ou semelhantes. Essas
circunstancias permitiram a entrada dos “menores” no sistema especializado de
justica;

Nesse paradigma, quem se encontrava em situacao irregular era o “menor”. Suas
condi¢des familiares, pessoais e sociais que 0 converteram em um “menor em
situagdo irregular”. Por esse motivo, tanto este menor como sua familia eram objeto
de intervencGes estatais coercitivas;

Dessa concepgéo adveio a divisdo entre aqueles sobre os quais o dispositivo legal/

tutelar iria incidir, geralmente coincidindo com as criangas e jovens que se
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9)

h)

)

k)

encontravam fora do circuito escola/familia, ou seja, os “menores”, ¢ as criangas e
jovens sobre as quais essas leis ndo se aplicavam. Como exemplo, BELLOF (1999,
p.15) cita que perante um mesmo problema de familia, um grupo de criancas e
jovens caracterizados como ‘“menores” sofreria a intervencdo da justica dos
menores, enquanto que em outro grupo de criangas e jovens, se houvesse
intervencdo judicial, esta se daria, provavelmente, por meio da justica de familia;
A protecdo parecia ser dos “menores” em si; disso derivou a ideia de que eram
“objetos de protecao”;

Por esse motivo, como a protecdo ndo era pensada na perspectiva dos direitos, ela
frequentemente os violava ou 0s restringia;

Exsurge a ideia de incapacidade, e, vinculada a esta, a concepc¢éo de que a opiniao
da crianca era irrelevante;

Na mesma perspectiva, a funcdo jurisdicional foi afetada. Esperava-se que o juiz ,
além de lidar com questdes judiciais tipicas, também atuasse no sentido de cobrir
as deficiéncias de politicas sociais adequadas;

Assim, ha uma confusdo entre tudo o que se encontrava relacionado com criangas
e jovens autores de delitos com questdes relacionadas as politicas sociais e
assisténcia social. Ocorria entdo o “sequestro ¢ judicializagdo dos problemas
sociais”;

Instalou-se deste modo a categoria “menor abandonado/delinquente”, criando-se a
“delinquéncia juvenil”. Assim, a autora menciona uma profecia “auto-realizavel”:
mesmo que a pessoa nao tenha cometido um crime, se ela é tratada como criminosa,
é provavel que ela venha a adquirir com sucesso o rétulo de infratora, e,
futuramente, venha a ter envolvimento com condutas criminais;

Em vista de tudo o que foi dito, desconheceram-se as garantias individuais
reconhecidas a todas as pessoas, ndo somente aos adultos, pelos diferentes sistemas
juridicos dos Estados de Direito;

Precipuamente, a privacao de liberdade era a medida tomada por exceléncia pelos
tribunais, tanto para os “protegidos” como para as vitimas e para os infratores da lei
penal. A medidas eram tomadas por tempo indeterminado;

Eram considerados inimputaveis as criangas e jovens acusados de crimes, 0 que
significava, dentre outras coisas, que a eles ndo seriam atribuidas todas as garantias
que os adultos tm em um processo acusatorio. Isso implicava também em dizer

que a decisé@o de lhes privar de liberdade ou de se aplicar qualquer outra medida
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dependia de verificar se essa crianga ou jovem se encontrava em “estado de risco”,

e ndo necessariamente do fato cometido;

Em contraposicdo ao paradigma da situacdo irregular, destacamos o paradigma da
protecdo integral, que, apesar de ter sido consagrado com a Convencéo, ndo surge apenas com
ela, mas também com o advento de outros instrumentos especificos universais e regionais de
protecdo de direitos humanos (BELOFF, 1999, p. 16). Destaca-se também outros documentos

internacionais que

sem ter a forca vinculante que os tratados tém para o Estado,
representam a expressdo de acordos e inten¢Ges da comunidade
internacional nesta matéria e, portanto, séo aplicaveis na interpretacdo
de tratados e na concepcdo das politicas dos Estados membros das
NacOes Unidas - e eles se tornam obrigatorios na medida em que se
tornam costumes internacionais. (BELOFF, 1999, p. 16).

Destacamos, pela sua importancia para a comunidade internacional, os seguintes
documentos cuja orientacdo e fundamentacao tedrica se deram com respaldo no paradigma da
protecdo integral: 1) Convencdo Internacional sobre os direitos da Crianca (20/11/89); 2)
Regras Minimas das NagGes Unidas para a Administracdo da Justica dos Menores, conhecidas
como Regras de Beijing (29/11/85); Regras das Nac¢6es Unidas para a Protecdo dos Menores
Privados de Liberdade (14/12/90); Diretrizes das Nacdes Unidas para a Prevencdo da
Delinquéncia juvenil, conhecidas como Diretrizes de Riade (14/12/90) (BELOFF, 1999, p.
17).

Ressalta-se a dificuldade em se definir de maneira precisa o0 conceito de doutrina da
protecdo integral. Ndo obstante, € possivel afirmar que “protecdo integral € protecdo de
direitos.” (BELOFF, 1999, p. 17). De acordo com a doutrina da protecdo integral, as criangas
passam a ser vistas numa perspectiva positiva, como sujeitos de direitos, em detrimento de uma
concepgao negativa, que as coloca num patamar de “incapazes, meias-pessoas ou incompletas”
(SARAIVA, 2010, p. 24), mas sim como pessoas que se encontram em desenvolvimento. Por
esse motivo, “se lhes reconhecem todos os direitos que tém os adultos, mais direitos especificos
por reconhecer-se essa circunstancia evolutiva.” (SARAIVA, 2010, p. 24).

Mary Beloff (1999, p. 18) enumera as seguintes caracteristicas que permitem identificar

se uma lei se encontra sob o0 marco da protecdo integral dos direitos da crianga, sendo vejamos:
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b)

d)

9)

h)

)

Os direitos das criancas sdo definidos, se estabelecendo que caso haja ameaca ou
violacdo a algum desses direitos, é dever da familia, da comunidade e do Estado
restabelecer em sua plenitude o exercicio do direito afetado. Isso por meio de
mecanismos e procedimentos eficazes e efetivos, sejam de ordem administrativa ou

judicial;

As categorias vagas e antijuridicas se esvaem, como por exemplo “risco”, “perigo moral

vh 1Y

ou material”, “situacdo irregular”, “circunstancias especialmente dificeis”, etc;

Se estatui que ndo sdo as criangcas ou adolescentes que se encontram em “situacao
irregular” quando os seus direitos sdo ameacados ou violados, mas sim alguém, ou
mesmo alguma instituicdo do mundo adulto, seja esta a familia, a comunidade ou o
Estado;

Sdo distinguidas as questbes penais das competéncias das politicas sociais,
reconhecendo que a defesa dos direitos das criangas e jovens perpassa O
desenvolvimento apropriado das politicas sociais;

Ha uma descentralizacdo das politicas, focadas nos municipios, a serem projetadas e

implementadas pela sociedade civil e pelo Estado;

Abandona-se a concepcédo de menores como sujeitos definidos de forma negativa, pelo
que ndo sabem, ndo sdo capazes ou ndo tém, passando a uma definicdo positiva, como

sujeitos de plenos direitos;

Diferentemente do sistema anterior, que autorizava a intervencdo da justica
especializada, se desjudicializam as questdes relativas a falta ou caréncia de recursos

materiais;

A proteg¢ao nao ¢ focada na pessoa do “menor”, crianga ou adolescente, mas sim na

garantia dos direitos de todas as criangas e adolescentes;

Assim, essa protecdo ndo viola ou restringe direitos, mas os reconhece e promove;

Isto posto, essa protecdo ndo se manifesta por meio de intervengéo estatal coativa;
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k) Partindo-se de uma concepcao universal dos direitos, se compreende que as leis sdo
para todas as criancas e adolescentes, e ndo somente para uma parte. Recupera-se, nessa
perspectiva, a totalidade da categoria infancia, fragmentada nas primeiras leis

elaboradas para os “menores”;

I) Nao se trata mais de meias-pessoas ou pessoas incompletas, incapazes, mas sim de
pessoas completas, cuja “Unica particularidade é que estdo crescendo.” (BELOFF,
1999, p. 19). Exatamente por estarem nessa condi¢cdo é que a elas s@o reconhecidos
todos os direitos que possuem todas as pessoas, mais uma gama de direitos especificos

pelo fato de estarem em desenvolvimento;

m) Da ideia de protecdo integral dos direitos da crianga deriva entdo o direito da crianga

ser ouvida e suas opinides respeitadas;

n) O juiz passa a se ocupar de questdes de natureza jurisdicional, sejam elas de direito

privado (familia) ou publico (penal), sendo a sua intervencgdo limitada por garantias;

0) No que tange a seara criminal, se reconhecem as criancgas e aos adolescentes todas as
garantias atribuidas aos adultos nessa area, auferidas por meio de instrumentos
internacionais concernentes e constituicbes nacionais, bem como garantias especificas.
Beloff (1999, p. 20) destaca, dentre essas garantias, precipuamente com referéncia aos
adolescentes, a possibilidade de estes serem julgados por tribunais préprios, com
procedimentos especificos, sendo que a sua responsabilidade perante o ato cometido se

manifesta por meio de consequéncias juridicas distintas das atribuidas aos adultos;

p) Estabelece-se uma gama de medidas a serem atribuidas ao adolescente perante o
cometimento de um delito, que se estendem desde uma adverténcia ou admoestacdo até
0 regime de semi-liberdade ou privacdo da liberdade, em instituicdo especializada.
Essas medidas possuem tempo determinado, sendo que a privacdo de liberdade é
considerada a ultima ratio, a ser aplicada com brevidade, em consequéncia do

cometimento de um delito grave.

O paradigma da protecdo integral representou uma revolucdo copernicana em relagao

ao paradigma anterior, da situacdo irregular, trazendo uma nova institucionalidade e novos
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mecanismos de cumprimento e exigibilidade, diminuindo a discricionariedade juridica e
também pedagdgica em relagdo as criancas e adolescentes (MENDEZ, 1999, p. 30). Constitui

um novo paradigma porque

além de contrapor-se ao tratamento que historicamente reforcou a
exclusdo social, apresenta-nos um conjunto conceitual, metodoldgico
e juridico que permite compreender e abordar as questdes relativas as
criancas e aos adolescentes sob a dtica dos direitos humanos.
(SARAIVA, 2010, p. 17).

Para além dos conceitos juridicos, a doutrina da protecédo integral estatui um conjunto
de direitos fundamentais aos quais este publico passa a ser portador, sendo vejamos: o direito
a liberdade de expressdo, o direito a serem ouvidos em todos 0s processos judiciais ou
administrativos que lhes afetem, o direito a liberdade de pensamento, de consciéncia e crenca
religiosa, o direito a liberdade de associacdo, a saude, a educacdo, a previdéncia social, ao
descanso e ao lazer, dentre outros. Ademais, perante a acusacdo ou condenacdo a pratica de
algum ato infracional, sdo atribuidos aos adolescentes as garantias processuais auferidas aos
adultos, mais aquelas que lhes sdo especificas, por estarem em condi¢do peculiar de
desenvolvimento.

O tratamento conferido aos adolescentes autores de delitos sofreu profundas
modificacBes sob a 6tica da doutrina da protecdo integral, tema que ainda sera desenvolvido

neste capitulo.

1.2 A expressdo da doutrina da protegéo integral no Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA)

A doutrina da protecao integral no Brasil encontrou guarida na Constitui¢do Federal de

1988, precipuamente no art. 227, que estatui em seu caput

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
salde, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar
e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e
opressdo. (BRASIL, 1988).

33



Observa-se que a nossa Carta maior foi aprovada em 05 de outubro de 1988,
antecipando a aprovacdo da Convencédo Internacional dos Direitos da Crianca, adotada pela
Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 20 de novembro de 1989, e que consagrou a doutrina
da protecdo integral a nivel internacional. A presenga do art. 227 na CF, que nas palavras de
Antbnio Carlos Gomes da Costa (2003, p. 44) ‘trouxe para dentro do Direito brasileiro o
conteudo e o enfoque, a letra e o espirito, diriamos nos, do Projeto de Convencdo Internacional
dos Direitos da Crianca”, expressa o comprometimento do texto constitucional com a pauta
dos direitos humanos da criangca em ambito internacional.

Se a Constituicdo Federal de 1988 introduz em nosso pais a doutrina da protecédo
integral, é possivel afirmar que o Estatuto da Crianca e do Adolescente constitui-se como a
versdo brasileira da Convencédo, incorporando ao ordenamento juridico brasileiro as premissas
dessa doutrina (SARAIVA, 2010, p. 15). O ECA suplantou, do ponto de vista legal, a doutrina
da situacéo irregular, mentora do Codigo de Menores de 1979. Conforme instituia o art. 2°
deste Codigo, encontrava-se em situacao irregular: 1) o menor privado de condicdes essenciais
a sua subsisténcia, saude e instrucao obrigatdria, em razdo, ainda que eventualmente, da falta,
acdo ou omissdo dos pais ou responsavel ou da manifesta impossibilidade destes para prové-
las; 2) vitimas de maus-tratos ou castigos imoderados, imposto pelos pais, ou por seu
responsavel; 3) em perigo moral, em face de encontrar-se, habitualmente, em ambiente
contrario aos bons costumes, ou exploracdo em atividade contraria aos bons costumes; 4)
privado de representacao ou assisténcia legal, devido a falta eventual dos pais ou responsavel;
5) com desvio de conduta, devido a grave inadaptacdo familiar ou comunitaria; 6) autor de
infracdo penal (BRASIL, 1979).

A anélise do artigo supracitado permite compreender, a partir da ideia de irregularidade
do “menor”, que ndo ha uma diferenciacdo da auséncia de condi¢es materiais necessarias a
sua sobrevivéncia; da sua conduta, caso venha a cometer um ato infracional, ou mesmo da
conduta dos seus responsaveis legais, caso venha a sofrer maus- tratos. Todas essas questdes
permitem enquadra-lo na condigdo de “menor” irregular, passivel de intervencdo do Estado.
Assim, “Haveria uma situacao irregular, uma ‘moléstia social’, sem distinguir, com clareza,
situagdes decorrentes da conduta do jovem ou daqueles que o cercam.” (SARAIVA, 2010, P.
23).

A qualificagdo do “menor” como irregular possui consequéncias diversas, dentre elas
a de rotulacdo de uma pessoa cuja condicdo, marcada pela anormalidade, possibilita a
intervencdo e correcdo do Estado. A Idgica de correcdo da situagdo desviante, precipuamente

na condicdo do “menor” autor de ato infracional, encontra fundamentagdo em outros
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paradigmas da ciéncia, em especial da ciéncia criminal. Destaca-se nessa perspectiva o
paradigma etiologico, cujas implicacdes, dentre outras, sdo: 1) um sistema objetivo, com
normas pré-constituidas; 2) a existéncia de duas classes distintas de sujeitos e de
comportamentos: 0s sujeitos e comportamentos normais e 0s sujeitos e comportamentos
desviantes; 3) a destinacdo “técnico-intervencionista” da teoria, caracteristica da criminologia
positivista, de fazer uso da simultaneidade dos fatores de desvio para a intervir sobre estes, 0s
modificando (correcionalismo) (BARATTA, 2004, p. 91).1

A doutrina da protecdo integral, por sua vez, chega para solapar as premissas da
doutrina da situacdo irregular, estabelecendo, sob a égide das teorias dos direitos humanos,
outras premissas. Criancas e adolescentes, deixando a condicdo de objetos a sofrerem a
intervencdo do Estado, numa ética passiva e assistencialista, passam a condicdo de sujeitos
portadores de direitos, cujo melhor interesse deve ser observado na mediagéo das suas relacdes
com a familia e com o poder publico. Assim, sobre a Convencao Internacional dos Direitos da
Crianga, esta “opera como uma mediadora das relagdes entre a crianga, o Estado e a familia,
que se estrutura a partir do reconhecimento de direitos e deveres reciprocos (BRUNOL, 1999,
p. 51, tradugéo nossa).

No Brasil, a doutrina da protecdo integral constitui-se como o constructo do Estatuto
da Crianca e do Adolescente. Este documento expressa 0s principios  norteadores da
Convencao Internacional dos Direitos da Crianga, com uma roupagem brasileira. Ressalta-se
que o ECA é um documento inspirador e exemplar para outros paises, em nivel internacional
e precipuamente para a Ameérica Latina, que se propuseram a adotar dispositivos de ordem
juridica interna sobre a tematica (COSTA, 2003, p. 42).

N&o posso prescindir de mencionar o contexto de aprovagéo da lei brasileira 8069, de
13 de julho de 1990, que dispde sobre o ECA. Ap6s um periodo de repressdo e autoritarismo,
caracteristico da ditadura militar, uma lei que expressa patamares civilizatérios calcados na
democracia e na participacdo exsurge, com o objetivo de regulamentar os direitos da crianca e

do adolescente, dando-lhes vez e voz. Conforme assevera Antbnio Carlos Gomes da Costa,

O Estatuto da Crianca e do Adolescente é o reflexo no direito brasileiro
dos avancos obtidos na ordem internacional em favor da infancia e da
juventude. Ele representa uma parte importante do esforco de uma
nacdo, recém saida de uma ditadura de duas décadas, para acertar o
passo com a comunidade internacional em termos de direitos humanos.
As idas e vindas, os altos e baixos, os caminhos e descaminhos de sua

10 Para maiores informagdes a respeito do tema, ver a obra “Criminologia Critica y Critica del Derecho Penal:
Introduccion a la sociologia juridico penal”, de Alessandro Baratta.
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implementagdo nos ddao uma boa imagem de como, enquanto Estado e
sociedade civil, estamos nos saindo no esforco de democratizar nossa
democracia reconquistada em 1985. (COSTA, 2003, p. 44).

Apesar de nos encontrarmos perante um Estatuto, traduzido em uma lei'!, conforme
aduz Costa (2003, p. 44), estamos diante de vérias revolugdes. A primeira revolucéo diz
respeito ao contetdo. Isso porque foi introduzido em nosso ordenamento juridico o melhor do
conteudo existente na normativa internacional em relacdo aos avancgos a favor da populacao
infanto-juvenil. Para além da Convencdo Internacional dos Direitos da Crianga, o conteddo das
Regras Minimas das Nac¢des Unidas para os Jovens privados de Liberdade (Regras de Beijing),
da Convencgédo 138 da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), assim como outros
dispositivos, foram assimilados pelo Estatuto. A segunda revolucdo diz respeito ao método,
operando por meio de duas conquistas: 1) introducdo no ordenamento juridico brasileiro de
garantias processuais na relagdo do adolescente com o sistema de justica juvenil; 2) superacédo
do paradigma do assistencialismo, o que afronta a discricionariedade na intervencédo sobre
criancas e adolescentes, que ndo estdo mais sob a boa-vontade da familia, da sociedade e do
Estado. Criancas e adolescentes sdo pessoas portadoras de direitos, exigiveis conforme a lei, o
que enseja a possibilidade de cobranca desses inclusive perante tribunais, caso ndo sejam
devidamente atendidos. A terceira revolucdo diz respeito a gestdo, baseando-se no fato de o
ECA “ter introduzido uma nova divisdo do trabalho social, ndo sé entre os trés niveis de
Governo (Unido, Estado e Municipio), como também entre o Estado e a sociedade civil
organizada.” (COSTA, 2003, p. 45).

Para além da concepc¢do de criancas e adolescentes como pessoas, sujeitos de direitos,
o ECA introduz no ordenamento juridico as premissas e principios basilares da Convencéo
Internacional dos Direitos da Crianca. Os principios sdo vetores estruturantes que orientam as
politicas publicas do Estado, além das a¢des da familia e da sociedade. Longe de ter uma forca
apenas influenciadora, conforme assevera Brufiol (1999, p. 53, traducdo nossa), apos fazer

menc¢do a Dworkin,

0s principios, no ambito de um sistema legal baseado no
reconhecimento de direitos, pode-se dizer que s&o direitos que

1 Conforme menciona Beloff (1999, p. 12) alguns paises signatarios da Convencao Internacional fizeram a opgéo
por elaborar leis esparsas, que contemplassem o contetdo da Convencéo em matérias especificas, como Direito
da Familia, leis de organizacdo institucional e leis de responsabilidade penal juvenil. Outros paises, por sua vez,
optaram, como é o caso do Brasil, em elaborar um cddigo integrado que contemplasse todo conjunto de leis que
dispusessem sobre as criancas e adolescentes, em consonancia com as premissas da Convencao.
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permitem exercer outros direitos e resolver conflitos entre direitos
igualmente reconhecidos.

Entendendo deste modo a ideia de “principios”, a teoria supde que eles
se impBem as autoridades, isto é, sdo obrigatorios especialmente para
as autoridades publicas e sdo dirigidos precisamente para (ou contra)
elas.'?

Menciona-se, como exemplo, alguns principios estruturantes, expressos na Convencao
e que encontram guarida no ECA, como o principio da ndo discriminacdo, da autonomia, da
participacdo e da protecdo (BRUNOL, 1999). Destaca-se, entretanto, o principio do superior
interesse da crianca; o principio da discriminacdo positiva e da condicdo peculiar de
desenvolvimento, considerando a importancia dos desdobramentos desses para o tratamento
do adolescente em conflito com a lei, que constitui o enfoque deste trabalho.

O principio do interesse superior da crianca encontra-se expresso ao longo do texto da
Convencao Internacional e do ECA. A titulo de mencéo, o art. 3° da Convencdo menciona, em
seu item 1, que “Todas as a¢des relativas a crianca, sejam elas levadas a efeito por instituicdes
publicas ou privadas de assisténcia social, tribunais, autoridades administrativas ou 6rgaos
legislativos, devem considerar primordialmente o melhor interesse da crianga.” (Fundo das
Nacdes Unidas para a Infancia - UNICEF, 2021). O artigo 100 do ECA, ao fazer referéncia aos
principios que regem as medidas de protecdo aplicadas a criancas e adolescentes quando ha a
acdo ou omissdo da sociedade ou do Estado; por falta, omissdo ou abuso dos pais ou
responsaveis ou em razdo de sua conduta; menciona explicitamente o principio do interesse
superior da crianca. Conforme aduz o inciso IV do art. 100, em consonancia com esse
principio, a intervencdo por meio de medidas protetivas “deve atender prioritariamente aos
interesses e direitos da crianca e do adolescente, sem prejuizo da consideragdo que for devida
a outros interesses legitimos no ambito da pluralidade dos interesses presentes no caso
concreto.”(BRASIL, 1990).

O principio do interesse superior da crianca deve, no entanto, ser problematizado,
precipuamente a luz da evolucdo dos direitos da crianga e do adolescente. Isso porque, por
meio de sua aplicacdo, ja foi possivel justificar intervengdes discricionarias e equivocadas

sobre esse publico, que ndo condiziam com uma concepgdo de criangas e adolescentes

12 Segue o texto na integra, em original: “Los principios, en el marco de um sistema juridico basado en el
reconocimiento de derechos, puede decirse que sonderechos que permiten ejercer otros derechos y resolver
conflictos entre derechos igualmente reconocidos.

Entendiendo de este modo la idea de “principios”, la teoria supone que ellos se imponen a las autoridades, esto
es, son obligatorios especialmente para las autoridades publicas y van dirigidos precisamente hacia (o contra)
ellos.” (BRUNOL, 1999, p. 53).
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enquanto sujeitos de direitos, portadores de uma gama de garantias fundamentais a serem
observadas pelo Estado. Antes da aprovacdo da Convencao Internacional, perante a auséncia
de um catalogo de direitos concretos outorgados as criancas e adolescentes e a precariedade da
concepcdo juridica da infancia, a interpretacdo do principio do interesse superior da crianga
ficava a cargo da autoridade judicial, circunscrita ao binémio controle/protecéo da infancia, e
a cargo de autoridades administrativas, no &mbito das politicas e programas sociais (BRUNOL,
1999, p. 55). Apds a aprovacdo da Convencdo, com a mudanca da concepcéo sobre a infancia,
0 principio do interesse superior da crianca “deixa de ser um objetivo social desejavel —
realizado por uma autoridade progressista ou benevolente, e passa a ser um principio juridico
garantista que obriga a autoridade.” (BRUNOL, 1999, p. 55). Assim, com a vigéncia da
Convencdo Internacional, perante o catalogo de direitos aportados a criancas e adolescentes, 0
contetido do principio do interesse superior da crianca constitui-se na plena satisfacdo desses
direitos, sendo que interesses e direitos, nesse caso, se identificam (BRUNOL, 1999, p. 54).

O principio da condicdo peculiar da pessoa em desenvolvimento encontra guarida no
texto da Convengéo Internacional e no Estatuto da Crianga e do Adolescente, ressaltando-se o
art. 6° do ECA, que preleciona:

Art. 6° Na interpretacdo desta Lei levar-se-d0 em conta os fins sociais
a que ela se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos e deveres
individuais e coletivos, e a condicdo peculiar da crianca e do
adolescente como pessoas em desenvolvimento. (BRASIL, 1990,
grifo nosso).

De acordo com esse principio, por conta da condi¢édo peculiar de desenvolvimento que
criancas e adolescentes ostentam, estes sdo portadores de uma gama de direitos, mais um
conjunto de garantias proprias de sua condicdo (SARAIVA, 2010, p. 41). Criangas e
adolescentes estarem em condi¢do de desenvolvimento implica em dizer também que eles tém
maior dificuldade de reivindicar seus direitos, inclusive perante o Estado, em compara¢éo aos
adultos. Essa dificuldade confere a esse publico uma situacdo de vulnerabilidade, que deve ser
considerada nas inter-relacfes destes com a familia, Estado e comunidade, na elaboracdo de
leis e implementacdo de politicas pablicas.

Uma outra particularidade ndo menos importante do principio da condicéo peculiar de
pessoa em desenvolvimento pode ser observada quando nos referimos a responsabilizacéo,
precipuamente em relacdo ao adolescente autor de ato infracional. De acordo com a doutrina

de protecdo integral, o adolescente possui responsabilidade juvenil, em decorréncia do
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principio da condicdo peculiar de desenvolvimento, qualidade que ostenta e o diferencia do
adulto (SARAIVA, 2010, p. 41). Assim, ndo ha de se dizer que o adolescente ndo possa ser
responsabilizado pelo cometimento de um ato infracional, o que poderia dar ensejo a uma
atitude arbitréria e tutelar por parte do Estado. Esse proceder, ao longo da historia, legitimou
acOes discricionarias que, longe de diminuir a violéncia e a marginalidade, agravaram situacoes
de adolescentes cuja condi¢cdo de vulnerabilidade e violacdo de direitos e garantias
fundamentais era patente.

O adolescente autor de ato infracional é responsabilizado por meio da atribuicéo a ele
de medidas socioeducativas, conforme aduz o ECA, em consonancia com a sua condicdo de
adolescente. Essas medidas possuem limitacdes e objetivos especificos, tema este que sera mais
explorado no préximo topico.

O principio da discriminagdo positiva diz respeito ao tratamento diferenciado que o
adolescente autor de ato infracional recebe, em virtude de sua condi¢éo particular, por estar em
desenvolvimento. Assim, faz jus o adolescente que tenha cometido um delito, além das
garantidas auferidas aos adultos, a um plus de garantias diferenciadas (SARAIVA, 2010, p.

41), ndo aportadas a estes.

1.3 Interface entre a doutrina da protecdo integral e o Estatuto da Crianca e do Adolescente:

reflexos sobre a forma de se lidar com adolescentes em conflito com a lei

A Convencdo Internacional dos Direitos da Crianca estabelece nos artigos 37 e 40
importantes principios e garantias materiais e processuais a serem observados pelos Estados
signatarios perante a acusacdo e responsabilizacdo do adolescente autor de ato infracional. A
normativa internacional estabelece, nas palavras de Saraiva (2010, p. 57) os principios
norteadores de um sistema caracteristico de uma justica penal, seja por meio do “sequestro do
conflito pelo Estado”, ou por outras caracteristicas desta justiga, tal como 0 monopolio estatal
para a imposi¢éo de sancao.

Conforme aduz o autor (SARAIVA, 2010, pp. 58-59), dentre os principios e garantias
dos adolescentes autores de atos infracionais estatuidos pela Convencéo, é possivel destacar:
1) Principio da legalidade, segundo o qual ndo ¢é permitido aos Estados alegarem “que uma
crianca tenha infringido a legislacéo penal, nem se acuse ou declare uma crianga culpada de ter
infringido a legislacdo penal por atos ou omissdes que ndo eram proibidos pela legislagdo

nacional ou internacional no momento em que tais atos ou omissdes foram cometidos

(UNICEF, 2021); 2) Direito & presuncdo de inocéncia, enquanto ndo for comprovada a
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culpabilidade do adolescente em decisdo com transito em julgado; 3) Garantias de detencdo: o
adolescente acusado do comentimento de delito tem o direito de ser informado da acusacao,
assim como o direito de assisténcia juridica adequada. Nesse sentido, devera ser informado
rapidamente e diretamente, ou por intermédio de seus pais ou representantes legais, quando
conveniente, sobre as acusacfes postas contra ele, bem como ter direito a assisténcia juridica
apropriada para exercer sua defesa em plenitude; 4) Direito a ndo depor contra si: 0 adolescente
ndo podera ser obrigado a declarar-se culpado ou a prestar testemunho; 5) Principio do
contraditorio e da igualdade de condigdes: o adolescente podera fazer que se interroguem
testemunhas de acusacao e se interrogar, bem como obter a participacéo e o interrogatorio, em
condicdes de igualdade; 6) Garantia do juiz natural: ao adolescente é assegurado o direito de
ser julgado por um juiz competente, previamente determinado pela lei; por érgéo judicial ou
autoridade competente, imparcial e independente, com a presenca de um assistente juridico em
uma audiéncia onde haja equidade entre as partes. O adolescente, caso considerado culpado,
tem o direito a recorrer desta decisdo perante autoridade ou Orgdo superior competente,
imparcial e independente, conforme estatui a lei; 7) Principio da celeridade processual: este
principio implica que o processo seja dirimido com rapidez. Em se tratando de adolescentes,
esse principio requer prioridade de tramitacdo do processo, haja vista que a concepcao do
tempo e o seu transcorrer € diferente para essas pessoas, que estdo em processo de
desenvolvimento. Uma medida aplicada tardiamente pode ter a sua eficacia prejudicada, devido
a dificuldade do adolescente relacioné-la com o cometimento do ato delituoso realizado por
ele; 8) Principio da especialidade da jurisdicdo: € preciso que sejam estabelecidas leis,
instituicdes, autoridades e procedimentos especificos para analise e julgamento dos casos que
envolvam adolescentes aos quais se alegue terem infringido a lei, ou que sejam declarados
culpados pelo cometimento de infragdes penais; 9) Principio da intervencdo minima do Direito
Penal: é necessario o estabelecimento de uma idade minima, antes da qual se assumira que
criancas nao tém reconhecida a capacidade de infringir a legislacdo penal. Essas criancas serdo
consideradas inimputaveis, ndo possuindo responsabilidade penal juvenil. Caso necessario,
deverdo ser aplicadas a elas medidas que visem a sua prote¢do, com devido respeito aos seus
direitos humanos e garantias legais; 10) Privacdo da liberdade como ultima ratio: a medida de
privacdo de liberdade apresenta-se como a Ultima medida a ser buscada para o adolescente que
infringiu a lei penal. Conforme estabelece o art. 40 da Convencéo Internacional dos Direitos
da Crianca, outras medidas, como ordens de guarda, aconselhamento, orientacéo e superviséo,
liberdade vigiada, colocagdo em orfanatos, programas de educacgdo e formacéo profissional,

assim como alternativas a internagdo em instituicdes devem estar disponiveis, como o objetivo
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de garantir que criangas sejam tratadas de modo apropriado ao seu bem estar, bem como de
forma proporcional as circunstancias e ao tipo de delito.

Para além dos direitos e garantias previstos pela Convencdo Internacional, ratificada
pelo Brasil e promulgada em nosso pais por meio do Decreto 99.710/1990, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente dispde especialmente nos Capitulos Il e 111 do Titulo 111 (Da pratica
de Ato Infracional) acerca dos direitos e garantias processuais dos adolescentes acusados ou
responsabilizados pelo cometimento de atos infracionais. Caso verificado, mediante o devido
processo legal, que o adolescente tenha praticado o ato infracional, a ele serdo atribuidas as
medidas socioeducativas previstas no art. 112 do ECA.

Criancas e adolescentes, devido a sua condicdo peculiar de desenvolvimento, possuem
direitos especiais. Martha Toledo Machado (2003, p. 409/414 apud Saraiva, 2010, p. 66),
elenca um conjunto de principios constitucionais especiais vinculados ao sistema de
responsabilizacdo penal juvenil. Esses principios resultam de outros principios constitucionais
e do principio da Prioridade Absoluta, sendo este ultimo decorrente do paradigma da protecéo
integral e insculpido no art. 227 da Constituicdo. Esses principios especiais sdo: Principio da
Reserva Legal, Principio do Contraditério, Principio da Culpabilidade, Principio da
excepcionalidade na privacdo de liberdade, Principio da inimputabilidade penal, Principio da
brevidade na privacdo de liberdade, Principio da Ampla Defesa. (MACHADO, 2003, p.
409/414, apud SARAIVA, 2010, p. 66).

O artigo 112 do ECA estabelece que a autoridade competente, assegurado o devido
processo legal, podera aplicar quando verificada a pratica de ato infracional, as seguintes
medidas socioeducativas ao adolescente:

Art. 112. Verificada a pratica de ato infracional, a autoridade
competente podera aplicar ao adolescente as seguintes medidas:

| - adverténcia;

Il - obrigacao de reparar o dano;

111 - prestacdo de servigos a comunidade;

IV - liberdade assistida;

V - insercdo em regime de semi-liberdade;

VI - internacdo em estabelecimento educacional;

VII - qualquer uma das previstas no art. 101, I a VI.

As medidas protetivas que o adolescente podera receber, de acordo com o inciso VII
do artigo supracitado, compreendem: 1) encaminhamento aos pais ou responsavel, mediante
termo de responsabilidade; 2) orientacdo, apoio, bem como acompanhamentos temporarios; 3)

matricula e frequéncia obrigatéria em estabelecimento oficial de ensino fundamental; 5)
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requisicdo de tratamento medico, psiquiatrico ou psicologico, em regime ambulatorial ou
hospitalar; 6) inclusdo em programa oficial ou comunitario de auxilio, orientacdo e tratamento
a alcoolatras e toxicomanos. (BRASIL, 1990). Assim, além da medida socioeducativa atribuida
ao adolescente que cometeu ato infracional, o Estatuto prevé medidas de protecdo, destinadas
a proteger o adolescente que tenha cometido um delito, em consonancia com uma visao integral
da protecéo de seus direitos.

Enquanto o ECA estabelece as medidas socioeducativas e protetivas, a Lei n.°
12.594/2012 institui o Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo (SINASE), que
regulamenta a execucdo das medidas socioeducativas, destinadas aos adolescentes autores de
atos infracionais. Os objetivos dessas medidas, claramente descritos no art. 1°, §2° desta lei,
sdo: 1) a responsabilizacdo do adolescente face as consequéncias lesivas do ato infracional,
incentivando a sua reparacdo, sempre que possivel; 2) a integracao social do adolescente, bem
como a garantia de seus direitos sociais e individuais, 0 que ocorrera mediante o cumprimento
do seu PIA (Plano individual de atendimento); 3) a desaprovacdo do ato infracional,
observando e efetivando os dispositivos da sentenca como limite méximo de restricdo de
direitos ou de privacao de liberdade, conforme estabelecido em lei. (BRASIL, 2012). Muito
embora os objetivos das medidas socioeducativas tenham sido delimitados legalmente, ha um

debate acerca da sua natureza, conforme se vera a seguir.

1.4  Consideragdes sobre a natureza das medidas socioeducativas

Sobre a natureza das medidas socioeducativas, se elas possuem carater penal ou néo,
em virtude de todas as especificidades que circundam os direitos da crianga e do adolescente,
h& uma discussdo na doutrina a respeito dessa tematica. Com o advento do paradigma da
protecdo integral, varios direitos e garantias foram estabelecidos em prol do adolescente autor
de ato infracional, direitos esses insitos ao principio do devido processo legal, e que norteiam
a relacdo do Estado com os adolescentes e seus responsaveis legais. Isto posto, entendo que o
sistema de justica juvenil brasileiro, que institui e regulamenta os direitos e deveres dos
adolescentes autores de atos infracionais, possui uma interface com o sistema penal dos adultos,
uma vez que a imposicdo de uma medida socioeducativa implica em uma declaracdo judicial
de perda (KONZEN, 2003, p. 31), com natureza sancionatdria e coercitiva, tal como ocorre
com as medidas sancionatorias no sistema penal dos adultos. O adolescente ndo tem opcao de
ndo cumprir a medida socioeducativa, 0 que reforca o seu aspecto coercitivo, caracteristica

precipua de uma medida sancionatoria penal. Esse esclarecimento € importante porque traz
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clareza sobre a racionalidade do sistema socioeducativo, sobre qual campo teorico e préatico
estamos fazendo referéncia quando falamos dos limites e implicacdes das medidas
socioeducativas aplicadas aos adolescentes autores de atos infracionais.

N&o obstante, delimitar essa interface da medida socioeducativa com o sistema penal
ndo implica em reforcar sob uma perspectiva retorica 0 seu Vviés sancionatorio e por isso
recrudescer o tratamento do adolescente autor de ato infracional, numa perspectiva punitiva,
obliterando a finalidade precipua da medida imposta, que € socioeducativa. O adolescente autor
de ato infracional, em virtude do principio da condicdo peculiar de desenvolvimento, tem
direitos e deveres, e € passivel de responsabilizacdo, observadas as suas condi¢fes pessoais e
caracteristicas, proprias da sua idade. Com esse entendimento, mediante o cometimento de um
ato infracional por um adolescente, 0 objetivo da medida socioeducativa contempla a
responsabilizacdo e o respeito aos seus direitos individuais, sendo que o atendimento a um
destes itens sem a complementacdo do outro ndo condiz com a integralidade da protecdo dos
seus direitos. Ha um grande desafio a ser enfrentado, o de integrar sancdo com socioeducacao,
“ (..) garantia da ordem publica com garantia de direitos humanos, verticalidade e
horizontalidade, autoridade e autonomia, controle e apoio(...)” (BRANCHER, 2003, p. 20).
Assim, compreendida a interface entre o sistema de justica juvenil e o sistema penal dos
adultos, ressalta-se que a atribuicdo de medida socioeducativa ao adolescente autor de ato
infracional, nos termos do art. 100 do ECA, possui finalidade pedagdgica, na perspectiva da
protecdo integral de direitos. Nesse sentido, constituindo a atribuigdo de sancdo e a medida
elementos do processo de responsabilizacdo, compreendo que a medida socioeducativa tem
natureza hibrida, de carater sancionatorio-pedagadgico.

Ao se falar que a medida socioeducativa tem finalidade pedagdgica, faz-se necessario
problematizar o termo socioeducacdo a luz da evolugdo dos direitos da crianca e do
adolescente, sob a égide do paradigma da protecdo integral. De qual socioeducacgdo esta-se
fazendo referéncia? A qual nocdo de pedagogia este termo se coaduna?

O paradigma da situacao irregular da crianca e do adolescente, hegem6nico na América
Latina durante sete décadas (1919 — 1990) (MENDEZ, 1999, pp. 30-31) teve forte influéncia
na elaboracdo do Cdédigo de Menores de 1979 no Brasil. Suas premissas balizaram as
discussbes existentes entre juizes, intérpretes e executores das leis, psicdlogos, assistentes
sociais, pedagogos, etc. Assim, “O velho direito e a velha pedagogia constituiam, apenas,
variagBes tematicas (e complementarias) da cultura da discricionariedade.” (MENDEZ, 1999,
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p. 31, traducio nossa).'® Perante esse historico da concepgdo de como se lidar com criangas e
adolescentes, que inclui narrativas concorrentes e excludentes, propostas por um lado pelo
paradigma da situacdo irregular, e por outro, pelo paradigma da protecdo integral, Méndez
(1999, p. 32) chama a aten¢do para a importancia de uma pedagogia de garantias, que é a forma
como a pedagogia deve assumir no novo contexto do paradigma da protecao integral. Assim,
para o0 autor, a pertinéncia juridica de uma medida socioeducativa torna-se o aspecto mais
relevante a se considerar, e posteriormente a maldade ou bondade insita & medida pedagdgica.
(MENDEZ, 1999, p. 32).

Para além da pertinéncia juridica das medidas socioeducativas, que é de extrema
importancia, o conceito de socioeducacdo merece atencdo especial, muito embora nédo seja
objetivo deste trabalho explora-lo em todos os seus aspectos. Este termo, cunhado por Anténio
Carlos Gomes da Costa'*, surge no Brasil durante a criagdo do ECA (BISINOTO et al, 2015,
p. 581), tendo sido associado com as MSEs, gque se consolidam como “ac¢Ges pedagdgicas e
intencionais que materializam a concep¢do de socioeducacao.” (BISINOTO et al, 2015, p.
583). Apesar de o termo ter sido concebido na criagdo do ECA, o texto do estatuto néo traz
uma definicdo, com contornos precisos, sobre o seu significado. Considerando, ndo obstante,
0 contexto em que foi criado, “entende-se que a socioeducacao emergiu com a responsabilidade
de evidenciar o carater educativo das medidas, rompendo com o carater até entdo punitivo,
coercitivo e corretivo que prevalecia na execugdo das medidas.”(BISINOTO et al, 2015, p.
581).

A concepcdo de socioeducacdo, conforme mencionado, é fruto de uma época, na qual
se buscava suplantar um paradigma anterior, da situacdo irregular, com suas premissas e
intervencdes anacronicas. Essa concepg¢éo traz, com sua forga semantica, a ideia de que para
além de se promover o rompimento com perspectivas tutelares e arbitrarias sobre criancas e
adolescentes, especialmente adolescentes autores de atos infracionais, faz-se necessario que
esses adolescentes, perante o ato infracional, possam repensar a sua trajetéria de vida e se
recolocar na sociedade. Esse repensar, ndo obstante, ndo se dard sob uma perspectiva submissa,
que atravessou o direito dos “menores” nas décadas de 70 e 80 na América Latina, buscando a

conversdo de cidaddos em stditos (MENDEZ, 1999). Se dara sim sob bases que se sustentam

BEm original: “El viejo derecho y la
vieja  pedagogia  constituian, apenas,  variaciones  tematicas (y  complementarias) de
la cultura de la discrecionalidad.” (MENDEZ, 1999, p. 31).

14 Natural de Belo Horizonte (MG), pedagogo, um dos redatores da Lei n.° 8.069/1990, que instituiu o Estatuto
da Crianca e do Adolescente (ECA), tendo colaborado com a criacdo da Convencéo Internacional dos Direitos da
Crianca.
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na autonomia e na possibilidade de esses sujeitos criticarem a sua posicao social, sem sobretudo
romper com “a quebra do pacto de convivéncia com o coletivo.” (BISINOTO et al, 2015, p.
583). Para tanto, a reflex&o a ser feita com o adolescente é acompanhada de um conjunto de
outras acdes integradas e articuladas com politicas publicas especificas, como salde, educacéo,
assisténcia social, cultura, dentre outras, que visam o atendimento da integralidade dos direitos
fundamentais dos adolescentes, em consonancia com a doutrina da protecdo integral. Assim,

compreende-se socioeducagdo como

um conjunto articulado de programas, servicos e acdes desenvolvidos
a partir da inter-relacdo entre préaticas educativas, demandas sociais e
direitos humanos, com 0s objetivos de promover o desenvolvimento
de potencialidades humanas, da autonomia e da emancipagdo, bem
como fortalecer os principios éticos da vida social. (BISINOTO et al,
2015, p. 584).

Com o advento da doutrina da protecéo integral, houve uma mudanca de paradigmas
que se refletiu na linguagem, na concepc¢édo e no tratamento de criancas e adolescentes, nao
mais como objetos a serem tutelados pelo Estado, mas sujeitos de direitos em condicéo peculiar
de desenvolvimento. A doutrina da protecdo integral instaurou um marco legal e teérico que
traduz uma série de garantias aos adolescentes autores de atos infracionais, uma vez que a
medida socioeducativa, ao invés de se constituir como uma benesse do Estado, passa a ser
compreendida como uma sancao que traz perdas aos adolescentes, inclusive em sua liberdade
de ir e vir. Considerando as suas consequéncias, é preciso que a sua imposi¢do seja orientada
segundo principios e garantias que garantam a sua proporcionalidade e limitem a sua vigéncia.
N&o se descura, entretanto, do carater sociopedagogico que acompanha a medida. Esse aspecto
assume extrema importancia, porque confere ao adolescente a possibilidade de repensar a sua
trajetoria; repensar-se enquanto sujeito de direitos e deveres inserido em uma sociedade que
deve suprir-lhe condicBGes para que este repensar possa ocorrer, em um ambiente seguro,
observando-se a protecédo integral dos seus direitos.

Em concomitancia com a evolucdo nas discussdes sobre a tematica dos direitos das
criancas e dos adolescentes, ressaltando-se neste trabalho os adolescentes autores de atos
infracionais, algumas transformac6es vém ocorrendo com o objetivo de se humanizar mais
ainda o tratamento conferido a estes, no &mbito do sistema de justica juvenil. Dentre essas

transformacdes, ressaltamos neste trabalho a justica restaurativa.
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1.5 Ampliando as lentes sobre a compreensdo do ato infracional: a justica restaurativa em

perspectiva

Nos sistemas de justica criminal e juvenil, uma tentativa a nivel mundial tem sido
realizada com o intuito de atribuir um novo sentido a experiéncia de justica vivida pelas pessoas
gque passam por estes sistemas: trata-se da justica restaurativa. Perante um conflito
(judicializado ou n&o) que resulte em um dano, vérias sdo as perspectivas dos participantes
envolvidos direta ou indiretamente com a sua ocorréncia. A sociedade, a comunidade, vitima,
familiares, ofensor; todos sofrem com a ocorréncia de um conflito, principalmente quando este
resulta em danos, algumas vezes recuperaveis, outras nao.

O Estado, imbuido da sua atribuicdo de zelar pela paz, coesdo social e seguranca,
“rouba” dos individuos o conflito, compreendido como algo que nada produz, e que deve ser

extirpado. Nas palavras de Christie (1977, p. 1)

Minha suspeita é que a criminologia, em certa medida, ampliou um
processo onde os conflitos foram tirados das partes diretamente
envolvidas e, assim, desapareceram ou se tornaram propriedade de
outras pessoas. Em ambos os casos, um resultado deploravel. Conflitos
devem ser usados, ndo s6 deixados em erosdo. E eles devem ser
usados, e tornarem-se (til, para agqueles originalmente envolvidos no
conflito.

O Estado retira dos participantes o conflito, por meio de procedimentos calculados e
que demarcam espacos, lugares, o tempo de fala e de vida das pessoas, a desenrolarem-se em
um processo judicial. E por meio desse processo obtém-se um resultado, de onde se acredita
extrair a justica do caso concreto. O justo, nessa perspectiva, “nada mais serd do que a
totalizacdo formal da sentenca, indiferente as necessidades relacionais a serem satisfeitas no
territorio da restauracdo das violagbes com sede no fato delituoso propriamente dito.”
(KONZEN, 2003, p. 35).

Mas, e se considerarmos que conflitos, para aléem de um fendmeno negativo, de algo
que traz tensdo e problemas, oferecem oportunidades e ampliam a visdo das pessoas sobre a
realidade, sobre os outros e elas mesmas? E se considerarmos que o tratamento ao conflito
pode ser diferenciado, de forma a se oportunizar o encontro e a expressao do outro, inserido
em um lugar de fala que nem sempre podemos apreender, e que por isso julgamos, sem
conhecer?

A justica restaurativa, compreendida como uma filosofia que engloba um conjunto

sisttmico de principios, métodos e técnicas diferenciadas de tratamento de conflitos,
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judicializados ou ndo, tem ganhado importante espaco a nivel mundial. No Brasil, apesar de
ainda recente, maior relevancia tem sido atribuida a ela nos sistemas de justica penal e juvenil,
ressaltando-se em relacdo a este Ultimo o enfoque no tratamento com adolescentes autores de
atos infracionais. Por meio do encontro, que se constitui como pedra basilar da justica
restaurativa, entre as partes envolvidas no contexto de um conflito, busca-se a compreensao
dos fatores relacionais, sociais e institucionais causadores de conflito e violéncia, e tenta-se
solucionar o dano ocorrido, seja ele concreto ou abstrato (CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA - CNJ, 2016). A compreenséo dos fatores motivadores do conflito se d& por meio da
fala, da expressdo do outro, em um ambiente seguro, propulsor do dialogo. Esse encontro
traduz uma transformacdo nao apenas linguistica. Trata-se, nas palavras de Konzen (2003,
p.32), de “uma virada cultural em que se aceita a concep¢do de um mundo em que o pensar e
0 agir estdo de acordo com os valores de natureza relacional e em que o sentido descoberto na
relacdo dos protagonistas do conflito passa a ser constituinte.”

N&o se defende, neste trabalho, a abolicdo das leis penais, tampouco a extin¢do da
justica formal. O uso da forc¢a pelo Estado, quando necessario, € legitimo, porque hd momentos
em que se se descura dessa forca, é possivel que se incorra no aumento da violéncia (SUSIN,
L.C, 1999, p. 194 apud KONZEN, 2003, p. 36). Entretanto, acredita-se na instituicdo da
“essencialidade absoluta da negociagdo, da palavra, da media¢do, como modalidade primeira,
e verdadeiramente ética, de (re)solver a violéncia” (KONZEN, 2003, p. 37), tanto na relacdo
entre Estados, entre os representantes dos Estados e cidadaos, bem como na relagdo entre os

cidadaos entre si.
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Capitulo 2 Sobre a justica restaurativa

2.1 Criticas ao paradigma retributivo de justica

A justica restaurativa, concebida inicialmente® como uma abordagem para se lidar com
o crime e a justica, diferencia-se da abordagem retributiva'®, a qual é considerada a principal
referéncia para os sistemas de justi¢a criminal. Com foco nas pessoas e relagdes, em detrimento
da culpa e da punigédo (ZEHR, 1990), “o movimento da justiga restaurativa iniciou-se com um
esforco de repensar as necessidades que foram criadas pelo crime” (ZEHR, 2002, p. 13). Havia
um entendimento pelos defensores da justica restaurativa, e que perdura até hoje, que a
compreensdo do processo judicial pelas partes, assim como a participagdo dessas nesse
processo, sdo consideradas restritas. Assim, a proposta da justica restaurativa reside na inclusao
de vitimas e membros da comunidade nesse processo, para além do Estado e do ofensor
(ZEHR, 2002, p. 13).

Na concepgéo da justica restaurativa, conforme aduz Zehr (2002, pp. 14-17) o crime
gera para a vitima, para o ofensor e para a comunidade necessidades que tém sido
negligenciadas. Em relacdo as vitimas, essas possuem a necessidade de informac6es sobre
questdes surgidas com a ocorréncia do crime, como por exemplo porque ele ocorreu e quais
foram os acontecimentos ap6s o fato. Essas informagdes vdo além de termos firmados em
acordos de confiss@o ou sentengas judiciais, e a obtencdo de respostas demanda acesso direto
ou indireto ao ofensor. Em relacdo aos ofensores, se se espera deles apds o crime uma mudanca
de comportamento e assuncdo de responsabilidades perante vitimas e comunidade, de acordo
com a justica restaurativa, as suas necessidades também precisam ser consideradas. Dentre
essas necessidades, destacam-se a responsabilizacdo que aborde as circunstancias e
consequéncias do crime e encoraje empatia e responsabilidade; encorajamento para

experenciar transformagfes pessoais e suporte para a sua reinser¢do na comunidade. Para

15 Conforme se verificar4, o enfoque da justica restaurativa galgou novos patamares, sendo que a implementagéo
de praticas restaurativas atualmente tem ocorrido em diversos ambientes e instituicGes, dentro e fora do sistema
de justica criminal, como institui¢Ges religiosas, comunidades, escolas, dentre outras. (ZEHR, 2012). Assim, a
aplicacdo dessas praticas passa a prescindir da ocorréncia de crimes.

18Sobre a polarizacdo entre a justica restaurativa e a justica retributiva, feita inicialmente por Howard Zehr em
suas obras, 0 autor pondera, perante um novo entendimento, que existem possibilidades de colaboracdo entre
ambas, assim como semelhangas, sendo vejamos: “Tanto a justica retributiva quanto a teoria restaurativa
reconhecem a intuicdo ética basica de que o comportamento socialmente nocivo desequilibra a balanca.
Consequentemente, a vitima merece algo e o defensor algo. As duas abordagens sustentam que deve haver uma
proporcionalidade entre o ato lesivo e a reagdo a ele. Contudo, as teorias diferem no tocante a ‘moeda’ que vai
pagar as obrigagdes e desequilibrar a balanga.”(ZEHR, 2012, p. 72).
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alguns ofensores, faz-se necessario também a contencdo temporaria (ZEHR, 2002, p. 17). No
gue concerne a comunidade, esta também sofre impactos com a ocorréncia do crime, ocupando
uma posicdo de vitima indireta (JACCOUD, 2005, p. 175) possuindo assim necessidades
préprias, dentre elas: atencdo as suas preocupacgdes; oportunidade de construcdo de um senso
de comunidade e responsabilidade matua (ZEHR, 2002, p. 19).

O paradigma retributivo de justica possui pilares que se baseiam nas seguintes
premissas (ZEHR, 1990, p. 66): estabelecimento de culpa e as “consequéncias” decorrentes
desta, que incluem a inflicdo de dor; a justica é avaliada de acordo com o processo; a ofensa é
definida pela transgressdo da lei. O paradigma retributivo ndo considera as necessidades da
vitima, ofensor e comunidade, oriundas da infracdo, e ignora o contexto econémico, social e
moral de comportamento das principais partes envolvidas. Além disso, a responsabilizacéo é
tratada sob um prisma individual, ao invés de multidimensional e transformativo (ZEHR, 1990,
p. 202). Os valores da justica restaurativa, numa outra perspectiva, ampliam a
responsabilizacdo, incluindo vitimas, ofensores e comunidade na discussdo e nos acordos sobre
como se lidar com as consequéncias vividas oriundas da infracdo, que podem ser de ordem
simbolica, material e psicoldgica (JACCOUD, 2005, 168). Os valores da justica restaurativa
também constituem uma resposta as criticas que historicamente vém sendo feitas sobre o
paradigma retributivo, cuja fundamentacdo encontra importante suporte na ideia de soberania
da lei (LAGASNERIE, 2018).

Ao se fundamentar na ideia da soberania da lei, o paradigma retributivo incorpora a
ideia que a violacdo a lei, que é considerada um problema em si mesmo, (LAGASNERIE,
2018, p. 184) causa disturbio a ordem estabelecida em uma sociedade. Por isso condenar
alguém pelo cometimento de um crime possibilita o restabelecimento da ordem. Nesse sentido,
o recrudescimento da lei penal pelo Estado viabiliza o exercicio de um poder dissuasivo sobre
os individuos, visto que esse recrudescimento objetiva diminuir o cometimento de novos
crimes. O contexto social no qual a violéncia ocorre é desconsiderado. Nas palavras de

Lagasnerie (2018, p. 184, traducéo nossa):

As préticas da justica criminal rejeitam uma tomada de conhecimento dos atos
como eles objetivamente e verdadeiramente sdo com o intuito de estabelecer,
quando se diz respeito a punicdo, um cenério de guerra, colocando o Estado
e sua autoridade de um lado contra individuos e suas tendéncias dissidentes
de outro. Isso ndo pode deixar de levar a consequéncias excessivas e
irracionais ...
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Algumas das criticas que tém sido enderecadas ao paradigma retributivo sdo: a)
individualizacdo dos ofensores, crimes e atos, desconsiderando as circunstancias do crime
(FASSIN, 2018, p. 122) e o histdrico dos individuos nele envolvidos; b) foco na culpa; c)
prevaléncia de uma abordagem focada na responsabilizacdo individual da ofensa em
detrimento de uma responsabilidade compartilhada entre individuos, Estado e sociedade.

O paradigma retributivo de justica, ao estabelecer um recorte exclusivo no ato contrario
a lei, desconsiderando historias e o0s contextos dos envolvidos e estabelecendo
responsabilizacdes formais e culpa, volta-se ao passado ¢ nele se estanca. Assim, “O direito e
a justica, num tal modelo retributivo, portanto, funda-se apenas na sucessao de imposicoes de
sofrimento, mantendo o homem, com isso, sempre preso a uma situacdo passada, insuscetivel
de reverséo para dar margem ao novo” (MELO, 2005, p. 59). A falta de enfoque no presente e,
sobretudo, no porvir, limita as possibilidades de transfiguracdo da situacdo subjacente ao
conflito e ao crime, condicbes de superacdo dessas situacdes. A justica deixa de ser
experenciada pelas partes, reduzindo-se a violacdo de regras abstratas, muitas vezes alheias a
realidade de quem as violou.

O movimento restaurativo, numa outra perspectiva, tem apresentado teorias e
praticas que se opGem a esse modelo retributivo de justica e aos valores por ele propostos. A
justica restaurativa propde uma reconstrucdo da noc¢do de crime, que passa a ser considerado
mais que uma transgressdo a uma norma juridica (JACCOUD, 2005, p. 170; VAN NESS E
STRONG, p. 4, 2010). Ao promover o encontro voluntario entre as principais partes
envolvidas no crime ou conflito que tenha gerado dano, para que estas possam discutir a melhor
forma de tratar as consequéncias deste, a justica restaurativa propde uma mudanca de enfoque
da lei transgredida para as necessidades dos sujeitos envoltos na contenda. Por meio do didlogo
restaurativo, as partes negociardo a melhor forma de reparar 0s danos que precisam ser
reparados, de posse de informacdes contextuais passadas, condi¢Bes presentes e possibilidades
futuras. Assim a justica restaurativa “permite uma outra relagdo com o tempo, atentando
também aos termos em que hdo de se acertar os envolvidos no presente as vistas do
porvir.”(MELO, 2005, p. 60).

Esse enfoque no porvir é fundamental, principalmente quando se faz referéncia a
adolescentes. O Direito Socioeducativo, conforme tratado no item anterior, possui interface
com o Direito Penal, sendo influenciado constantemente pelo paradigma precipuo desse direito,
0 paradigma retributivo. Com o intuito de se humanizar o sistema de justica juvenil, instituindo
uma outra abordagem, distinta do enfoque na puni¢do e embasada em uma responsabilizacdo

subjetiva, e ndo apenas formal, a justica restaurativa tem avangado de forma significativa nessa
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seara®’, e cada vez mais préticas restaurativas tém sido aplicadas com adolescentes autores de
atos infracionais. Pensar a justica restaurativa e sua aplicacdo junto a esses adolescentes é
importante, haja vista as possibilidades que essa justica pode propiciar no processo de reflexao
do adolescente sobre si mesmo e na ressignificacdo de sua trajetdria. Nessa perspectiva,
desvela-se a interface existente entre a justica restaurativa e a socioeducacdo, compreendendo-
se educagdo como “um processo que ultrapassa a educagdo formal ou escolar, englobando as
mais diferentes situacGes de vida, as quais também estdo repletas de experiéncias de
aprendizagem, potencialmente promotoras de desenvolvimento.” (BISINOTO et al, 2015, p.
579).

A justica restaurativa, muito embora se apresente como uma nova abordagem de justica,
aplicada em vérios paises no mundo, possui raizes longinquas. Ela tem influéncia de praticas
remotas de povos comunais, que primavam pela coesdo do grupo perante a existéncia de

transgressdes cometidas por um dos seus membros.

2.2 Fatores de surgimento do movimento restaurativo

A forma de se lidar com o crime e a justica varia ao longo do tempo, assumindo
diferentes feicdes e enfoques, embasada em diferentes paradigmas. O modelo retributivo de
justica, que se constitui como referéncia para os sistemas de justica criminal, e que tem como
caracteristica precipua o foco na violacdo a norma legal e o sequestro do conflito pelo Estado
(CHISTIE, 1, 1977), nem sempre vigorou. Conforme asseveram Van Ness e Strong (2010, p.
6):

Né&o é como se nossa abordagem atual para a justica criminal seja a Unica;
houve tempos e lugares em que o crime foi visto de forma muito mais
abrangente — como uma ofensa contra as vitimas, suas familias, a
comunidade, e sociedade. O objetivo da justica era satisfazer as partes, € a
maneira de fazer isso incluia fazer as coisas direito reparando o dano a essas
partes, se o dano foi fisico, financeiro ou relacional. Isso é diferente de uma
abordagem que define crimes apenas como uma ofensa contra o Estado, e
cujo objetivo é a prevencdo de crimes através da reabilitacdo, incapacitacdo e
dissuasdo. 8

7 \Ver notan.® 2.

'8 No original: “It is not as though our current approach to criminal justice is the only one; there have
been times and places when crime was viewed far more comprehensively—as an offense against
victims, their families, the community, and society. The goal of justice was to satisfy the parties, and
the way to do that included making things right by repairing the damage to those parties, whether the
damage was physical, financial, or relational. This is different from an approach that defines crime
solely as an offense against the government, and whose goal is crime prevention through rehabilitation,
incapacitation, and deterrence.”
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Outras formas de solucéo de conflitos, presentes em sociedades comunais, configuradas
pela inexisténcia do Estado como vitima de transgressdes, e que primavam pela negociacao
entre as partes, também existiram. Essa conduta negociada, que demonstrava uma preocupacao
com a coesdo do grupo e privilegiava os interesses coletivos (JACCOUD, p. 163, 2005), tem
inspirado a trajetdria e a formatacdo das diferentes praticas da justica restaurativa.

A justica restaurativa, em ambito mundial, ao longo do seu desabrochar, tem vivenciado
diferentes momentos, que perpassam desde a implementacdo de projetos-piloto nos sistemas
penais, em meados da década de setenta, a sua institucionalizagdo, na década de oitenta, com a
adocdo de medidas legislativas proprias, até uma fase de expansdo, com inicio na década de
noventa (JACCOUD, p. 166, 2005). Conforme aduz Jaccoud (p. 179, 2005), o seu surgimento,
enquanto proposta de transformacdo da atuacdo da justica penal, tem influéncia de praticas
comunais de sociedades pré-estatais europeias e coletividades nativas. Essas privilegiavam a
coesdo do grupo perante a transgressdo de uma norma, com prevaléncia dos interesses coletivos
em detrimento dos interesses individuais. Com o intuito de conter a desestabilizacdo social,
essas comunidades dispunham de dispositivos que contribuiam para que essa desestabilizacédo
ndo ocorresse, muito embora algumas formas punitivas, como a vinganca e até mesmo a morte,
ndo tivessem sido excluidas. Praticas restaurativas longinquas, reintegradoras, com enfoque na
restituicdo e na negociacao, podem ser encontradas em povos colonizados da Africa, América
do Norte e do Sul, Nova Zelandia, Austria, e em sociedades pré-estatais da Europa.
(JACCOUD, 2005, p. 163).

A previsdo de restituicdo por ofensas na propriedade ja existia em alguns cédigos legais
remotos, como 0 Cédigo de Hammurabi®® (1700 a.C) e o Cddigo de Lipit-Ishtar (1875 a.C)%,
assim como a previsao de restituicdo mesmo em caso de ofensas violentas, como nos Cadigo
Sumeério de Ur-Nammu (c. 2050 a.C) e no Cddigo de Eshnunna (1700 a.C), estes dois ultimos
do Oriente Médio (VAN NESS E STRONG, 2010, p. 7).2* Essas diferentes culturas esperavam

19 O Codigo de Hammurabi constitui um conjunto de leis criadas pelo sexto rei da Suméria, Hamurabi. Este rei
pertenceu a primeira dinastia babil6nica, na Mesopotamia, no século XVIII a.C. Apesar de ser baseado na lei do
Talido, este Codigo ja apresentava a previsdo de medidas de reparagao.

200 “Codigo de Lipit-Ishtar” foi redigido cerca de 1880 anos antes de Cristo, precedendo o Codigo de Hamurabi.
Tinha o objetivo de estabelecer o direito nas regides da Acadia e da Suméria. Ressalta-se que Lipit-Isthar foi o
quinto rei da dinastia de Isin, e que neste c6digo ja havia a previsdo de medidas de restituicdo para as vitimas
perante um dano causado a sua propriedade.

21 VAN NESS E STRONG (2010, p. 6, nota de rodapé) chamam a atencdo para ndo se ater a uma visdo
romantizada do passado, haja vista que havia tratamento diferenciado para vitimas, de acordo com o poder e a
riqueza que essas possuiam, assim como a previsdo de pena de morte para alguns casos especificos em que se
atentasse contra a propriedade. N&o obstante, destacam os autores que nesses sistemas de justica criminal antigos
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que “ofensores e seus familiares deveriam fazer as pazes com as vitimas e seus familiares —
ndo simplesmente garantir que as pessoas feridas recebessem restituicdo mas também restaurar
a paz na comunidade.” (VAN NESS E STRONG, 2010, p. 7, traducéo nossa).

Na Europa, com o advento do feudalismo, governantes iniciaram um movimento de
reducdo das possibilidades de conflitos, a medida que tribos foram sendo unificadas em reinos,
sob o comando dos senhores feudais. Nesse movimento, “os interesses das vitimas comegaram
a ser substituidos pelos interesses do rei. Multas substituiram restituicdo como sancao
financeira (...).”(VAN NESS E STRONG, 2010, p. 9). A substituicdo de sistemas de resolugéo
de conflitos locais foi concomitante ao afastamento da vitima dos processos judiciais, sendo
que a sua reparacdo foi redirecionada a restituicdo monetaria ao rei, sob a forma de multas,
tendo este se tornado a vitima principal de crimes. Nesse contexto, a restituicdo, que era
centrada na vitima, orientada ao passado, passa a ser substituida por um sistema criminal
orientado ao futuro, que fazia uso, para fins dissuasivos, de multas, castigos corporais e
sentencas de morte perante o cometimento de irregularidades. Formas de retribuicéo e punicéo
publica como chicotadas, marcacdo com objetos de ferro, dentre outras, eram utilizadas para
infligir dores fisicas aos ofensores e humilha-los (VAN NESS E STRONG, 2010, p. 10-11).

Em contraposicdo a esta abordagem do sistema criminal, que privilegiava um
tratamento brutal aos infratores, reformadores na Inglaterra comegaram a clamar por uma nova
abordagem, calcada na reabilitacdo dos transgressores. Nos Estados Unidos, com o modelo
reabilitatorio da sentenga, emerge a prisdo, como simbolo do sistema de justica criminal (VAN
NESS E STRONG, 2010, p. 10). As prises, até 1790, “eram utilizadas quase exclusivamente
para manter os infratores até o julgamento ou sentenca, ou para impor o trabalho engquanto
uma pessoa quitava suas dividas.” (VAN NESS E STRONG, 2010, p. 10, tradugdo nossa). As
criticas as condicBes das prisbes nos Estados Unidos no inicio de 1800, ndo obstante,
continuaram, e sucessivas tentativas de reformas foram feitas, visto que o arrependimento e a
reabilitacdo dos presos ndo estavam sendo atingidos com o isolamento. Geragbes de
reformadores da prisdo se sucederam, variando de teorias calcadas no arrependimento ao
trabalho &rduo, da disciplina ao treinamento e, finalmente, ao tratamento médico e
psicologico, sendo que “cada geracdo de reformadores ficou desapontada a medida que os
prisioneiros provaram ser imodificaveis por aquele modelo particular de reabilitacdo.” (VAN
NESS E STRONG, 2010, p. 11, traducdo nossa). Diante das falhas desse modelo, cuja

havia a previsdo de restituicdo, bem como uma importancia especial as necessidades das vitimas, o que revela
uma interface com a justica restaurativa.
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justificativas perpassam desde financiamento inadequado até uma concepcao exageradamente
otimista da natureza humana, segundo a qual as pessoas sdo moralmente boas e, devido as suas
circunstancias, fazem mas escolhas, uma insatisfacdo perante o modelo de reabilitacdo de
sentenca comeca a ocorrer. Face a crise de respostas da politica de justica criminal
fundamentada na reabilitacdo, criticas surgiram. Essas incluem questbes de fundamentacéo
politica, filosofica, teoldgica, em dissonancia com a fundamentacdo da justica criminal, e
outras envolvem criticas ao sistema atual (VAN NESS E STRONG, 2010, p. 11-12). Essas
criticas e as reformas na politica de justica criminal que se sucederam contribuiram, cada qual
a seu modo, para a emergéncia da justica restaurativa enquanto abordagem diferenciada de
justica.

Sob o escopo de sistematizar essas reformas e criticas, tomando por referéncia as ideias
e estruturacdo proposta por Van Ness e Strong (2015, p-p. 15-18), sem a elas me restringir,
ressalto: justica informal, justica indigena, justica reparativa e justica social.

No gue concerne a justica informal, nos anos de 1970, antropologistas estudiosos de
sistemas legais pontuaram que 0 modo de se buscar a justi¢a varia de acordo com as sociedades,
situadas em tempos e lugares distintos, incorporando procedimentos de justica formais e
informais (VAN NESS; STRONG, 2015, p. 15). Face a crise de confianca na legitimidade das
instituicbes formais que compdem o sistema de justica, formas alternativas passam a ser
pensadas, com enfoque: I) no aumento da participacdo; Il) acesso ampliado a lei; 1)
decentralizacdo, desprofessionalizacdo e delegalizacdo ; V) minimizacdo da coercdo e da
estigmatizacdo (MATTHEWS; 1988 apud VAN NESS; STRONG, 2015, p. 15). Esse
movimento, com suas particularidades, além da area criminal, também alcancou a area civel,
pautado pela discussdo sobre os entraves para 0 acesso a justica.?? Uma outra questdo a ser
ressaltada nesse movimento da justica informal é que com o advento do Estado moderno e a
imposicdo de um sistema de regulacdo de normas por meio do Direito estatal, as formas de
solucdo de conflitos presentes nas sociedades comunais foram sendo vilipendiadas, cedendo
lugar a outras epistemologias, com racionalidade e processos de regulagéo especificos, tendo a
lei como um importante instrumento (NEVES; JAYME, 2019, p.p 102-114). Nesse cenério, 0

conflito € retirado das partes (CHRISTIE, 1977), e a vitima afastada do processo.

22 Nos Estados Unidos nas décadas de 1960 e 1970 destaca-se o surgimento e o desenvolvimento dos métodos
alternativos de resolugdo de litigios, unificados sob um movimento intitulado ADR (Alternative Dispute
Resolution) (FREIRE, 2006, p. 117). Esses métodos compreendem a mediacgdo, a conciliacdo e a arbitragem,
sendo que o seu surgimento sinaliza uma tentativa de dar respostas as crises € insatisfatdrias respostas dos sistemas
de justica formal em diferentes searas, principalmente a civel, e com o intuito de se aprimorar 0 acesso a justica
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988).
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Em contraposicao a essa tendéncia, a justica restaurativa

propbe uma outra perspectiva ao se analisar e tratar conflitos e
infracBes ocorridos na sociedade. 1sso porque, por meio de processos
restaurativos, intenta-se ampliar o enfoque ndo-superficial sobre a
violagdo de uma norma, buscando compreender no contexto dessa
violagdo as suas causas, as necessidades dos envolvidos e assim,
promover a reparacao da vitima e a restauracdo das relagcdes rompidas
com a ocorréncia do dano. Por meio da justica restaurativa pretende-
se que a experiéncia de justica seja vivenciada por todas as partes
envolvidas no conflito, sejam elas vitima, ofensor e comunidade, que
sofrem, direta ou indiretamente, os reflexos da ocorréncia da infracéo.
(NEVES; JAYME, 2019, p. 103).

Em relagdo a justica indigena, ha um reconhecimento pelos tedricos que a justica
restaurativa recupera valores, tradicGes e praticas indigenas de povos que primavam pela
coesdo do grupo (JACCOUD, 2005) e pela solucéo de conflitos de forma comunitéria. Praticas
como circulos de construcdo de paz e conferéncias familiares, pertencentes a povos indigenas
da Ameérica do Norte (PRANIS, 2010) e da Nova Zelandia, respectivamente, tém sido
readaptadas e utilizadas para lidar ndo apenas com crimes cometidos pelos indigenas, mas
também nos sistemas de justica convencionais, com adultos e adolescentes.

H& a necessidade, entretanto, de se fazer algumas consideragcdes sobre os perigos
resultantes da inter-relacdo entre praticas de justica restaurativa atuais e tradigdes de justica
indigenas (WOOLFORD; RATNER, 2008, p. 67). Primeiramente porque ha a combinacéo de
filosofias e praticas de justica pertencentes a momentos historicos e sociais distintos, que
compartilham nocdes diferenciadas de crencas e solidariedade. Em segundo lugar, porque
existem questdes que remetem ao processo de colonizagdo de paises sobre grupos indigenas, e
que perduram até hoje. Os paises colonizadores buscaram extinguir as praticas de justica dos
povos indigenas e, atualmente, numa tentativa de lidar com crimes praticados por eles, “ a
justica indigena esta frequentemente sendo remodelada para complementar tradigdes legais
ocidentais dominantes e para reforcar a soberania do Estado.” (WOOLFORD; RATNER,
2008, p. 67). Nesse cenario, praticas indigenas com premissas proprias sdo inseridas em um
contexto no qual instituicbes operam em um contexto sdcio-historico especifico, imersas em
uma racionalidade prépria (SALM; NEVES, 2019, p. 4-7), o que pode acarretar um constante

tensionamento e distorcao da essencialidade dessas préaticas de justica indigenas.
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No que tange a restituicdo, esta se inclui dentre as politicas de reparacdo
(WOOLFORD; RATNER, 2008)?. Com o advento dos Estados-nacio e a imposi¢do de
regulacdo por meio do Direito estatal, a preocupacdo com a vitima no processo judicial é
substancialmente diminuida, em um processo de consolidacdo do Estado como vitima de
crimes, a quem se deve intentar retribuir. Em contraposicéo a essa centralizacdo na figura do
Estado enquanto vitima no sistema de justica penal, a restituicdo emerge enquanto movimento
de reforma nos anos de 1960, mediante a redescoberta que restituir a vitima pode ser
considerada “uma sangdo de justica criminal sensata.” (VAN NESS; STRONG, 2015, p. 16,
traducdo nossa). Dentre as varias razbes oferecidas para justificar a restituicdo, destacam-se: a)
a vitima é quem sofre o dano da acdo criminal; b) formas alternativas as san¢des intrusivas e
restritivas como a prisdo precisam ser repensadas; ¢) pode haver um aspecto reabilitativo em
requerer que o agressor restitua a vitima; d) a implementacdo da restituicdo é relativamente
facil; e) a instalacdo da restituicdo pode levar a uma reducéo das sang¢des retributivas, a medida
que o publico notar que os infratores, de fato, estdo reparando as vitimas (VAN NESS;
STRONG, 2015, p. 16). Ressalta-se que medidas de restituicdo tém sido implementadas em
diversos paises, constituindo-se de fato como uma proposta mais racional e pedagogica para se
lidar com as consequéncias de delitos, ao se considerar as vitimas e suas necessidades na
resolucédo dos danos.

O movimento da justica social emergiu no conjunto das criticas feitas a justica criminal,
a como esta estava afetando prisioneiros e vitimas, de forma negativa (VAN NESS; STRONG,
2015, p. 15). Ao tratar da tematica pacificacdo e justica social, Braswell, Fuller e Lozoff

observam que

Apb6s a ndo violéncia, o proximo critério necessario para uma
perspectiva de pacificacdo é a justica social. Mesmo quando o0s casos
sdo resolvidos de forma néo violenta, se a justica social subjacente que
deu origem ao problema permanecer, a solu¢do ndo pode ser
considerada de acordo com a perspectiva pacificadora. A pacificagdo
ndo deve ser confundida com a manutengdo da paz. A pacificacdo é
um conceito mais abrangente que tenta resolver as questdes
subjacentes que deram origem ao conflito.** (BRASWELL; FULLER,;
LOZOFF, 2015, p. 36, traducdo nossa).

23 Woolford e Ratner (2008) ressaltam a insercdo das ComissGes de Verdade, compensacéo, politicas simbélicas
e histéria comunicativa, ao lado de restituicdo, no campo informal de politicas de reparacao.

24 No original: “After nonviolence, the next criteria necessary for a peacemaking perspective, is social justice.
Even when cases are resolved in a nonviolent manner, if the underlying social justice that gave rise to the problem
remains, the solution can’t be considered to be in keeping with the peacemaking perspective. Peacemaking should
not be confused with peacekeeping. Peacemaking is a more comprehensive concept that attempts to resolve the
underlying issues that gave rise to the conflict.” (BRASWELL; FULLER; LOZOFF, 2015, p. 36).
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Compreendendo a passagem supracitada, se atentar para a justi¢a social na visdo dos
autores significa compreender os fatores intrinsecos motivadores do conflito e de possiveis
problemas gerados, mesmo que a solucdo desses se dé de forma ndo violenta. De fato,
consubstanciada no paradigma retributivo, “a politica de justica criminal baseia-se na verdade
parcial que o crime é violar a lei. Sua falha é que ela ignora outra dimensdo critica do
crime.”(VAN NESS; STRONG, 2015, p. 16, tradu¢do nossa). A dimensao social, ao lado de
outras dimensdes, referente a vitima, ao ofensor, e também a comunidade, ¢é ignorada pelo
Estado. Considerando a influéncia que o movimento restaurativo tem exercido sobre sistemas
de justica criminal nos mais diversos paises, com conjunturas econdémicas e problemas sociais
diversos, emerge a questdo: é possivel uma abordagem de justica restaurativa que incorpore
questdes sociais e que possa encaminha-las, por meio de suas préaticas, para uma solucdo ou
mitigacdo? E possivel que a justica restaurativa incorpore a justica social? Ou a justica
restaurativa deve se ater com a prevencao da ocorréncia de danos ao invés de fazer o bem?
(BRAITHWAITE, 2000).

Ao tratar desta questdo, Braithwaite (2000, 186), aduz que “Se a liberdade como néo
dominacdo é um valor da justica restaurativa, isso leva a existéncia de uma forte conexao entre
justica restaurativa e justica social.” A ndo dominacdo, enquanto principio da justica
restaurativa, pressupde equidade e respeito entre as partes no didlogo que tratard das
consequéncias do crime e dos danos causados. O termo dominacao, ndo obstante, possui uma
carga semantica densa, podendo abarcar desde questdes socioecondmicas, de género, raca,
orientacdo sexual, que tém implicagcOes na justica social e que podem naturalmente emergir em
uma pratica restaurativa.

A compreensdo de justica social sera trabalhada nos capitulos subsequentes. Por hora,
partindo-se do entendimento de que a justica restaurativa se propde a lidar com as necessidades
das partes que subjazem a ocorréncia de crimes e decorrem deles, e que essas necessidades
podem ser de ordem social, encontrando-se muitas vezes diretamente relacionadas com a
propria ocorréncia da transgresséo, € importante que a reflexdo sobre uma abordagem da justica
restaurativa que incorpore a justica social seja feita, sob pena de mitigar o alcance desse novo

paradigma de justica .

2.3 Modelos e tendéncias da justica restaurativa
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O termo justica restaurativa, de acordo com a literatura especializada, foi primeiramente
utilizado por Albert Eglash em um conjunto de artigos datados de 1958. Nesses textos Eglash
sugere que ha trés tipos de justica criminal: 1) a justica retributiva, fundamentada na punigéo;
I1) a justica distributiva, com enfoque no tratamento terapéutico de infratores; IlI) a justica
restaurativa, fundamentada na restituicdo (VAN NESS; STRONG, 2015, p. 23). Eglash
observou, conforme ressaltado por Van Ness e Strong (2015, p. 23-24), que 0 modelo punitivo
e de tratamento tem como enfoque a agdo dos infratores, requerem participacdo passiva do
infrator e rejeitam a participagdo da vitima no processo judicial. Numa outra perspectiva, a
justica restaurativa tem como enfoque os efeitos danosos das agdes dos infratores “e envolve
ativamente vitimas e infratores no processo de reparacdao e reabilitagdo.”(VAN NESS;
STRONG, 2015, p. 24, traducdo nossa).

Em 1990 Howard Zehr?® publicou o livro Trocando as Lentes, que se consagrou como
um marco internacional na evolucdo da justica restaurativa. Nesta obra, Zehr propde uma
mudanca de lentes na forma como enxergamos o crime e a justica. Em contraposi¢do ao modelo
retributivo de justica, j& abordado anteriormente, no qual o crime é posto em um pedestal
abstrato (ZEHR, 2008, 170), o autor propde a visdo sob a lente da justica restaurativa, na qual

O crime é uma violagdo de pessoas e relacionamentos. Ele cria a
obrigacao de corrigir os erros. A justiga envolve a vitima, o ofensor e
a comunidade na busca de solugBes que promovam a reparagdo, a
reconciliacdo e seguranga.” (ZEHR, 2008, p.p 170-171).

Repensar a ideia de crime e de justica. Esse é um ponto de partida a partir do qual o
movimento da justica restaurativa comeca a se desenvolver e florescer. O crime representa uma
violagdo pessoal e tem implicacfes sobre a confianga que temos nos outros, refletindo-se nos
relacionamentos com as pessoas a nossa volta. Representa uma ofensa a vitima, mas pode
também representar um agravo ao infrator, uma vez que muitas infracfes nascem também de
violagOes (ZEHR, 2008, p. 171). Estas podem ser de diferentes naturezas, inclusive de direitos
fundamentais, e caso nao abordadas, intensificam a experiéncia de injustica e sentimentos de

vinganga. Em relagdo a comunidade, esta também sofre, direta e indiretamente, com a

%5 No final da década de 70, durante a fase inicial de fundagéo da justica restaurativa, Howard Zehr iniciou como
um tedrico e também praticante desta, liderando varios eventos em diferentes paises, ministrando treinamentos e
consultas sobre a tematica. Destaca-se os reflexos do seu trabalho, sentidos precipuamente em paises como 0s
Estados Unidos, Japdo, Brasil, Irlanda do Norte, Jamaica, Gra-Bretanha, Nova Zelandia e Ucrania (ZEHR
INSTITUTE FOR RESTORATIVE JUSTICE, 2015).
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ocorréncia de crimes, devendo ser chamada no processo de responsabilizacéo e construcao de
ajuda matua.

O movimento restaurativo se propde também repensar a ideia de justica. Jaccoud (2005,
p. 167), ao tratar da definicdo da justica restaurativa, faz referéncia & uma sintese dos tipos de
direito elaborada por L. Walgrave (1993, p.12 apud JACCOUD, 2005, p. 167). O quadro abaixo

reproduz a tipologia de Walgrave, com algumas adaptacdes:

Direito penal Direito reabilitador | Direito restaurativo
Ponto de O delito @) individuo | Os danos causados
Referéncia delinquente
Meios A aflicio de uma | O tratamento A restauracao

dor
Objetivos O equilibrio moral | A adaptacéo A responsabilizacéo,

a reparacdo dos
danos e a restauracao
das relacdes

Posi¢do das vitimas Secundaria Secundaria Central
Critérios de avaliagdo | Uma “pena | O individuo adaptado | Satisfacéo das
adequada” necessidades dos
interessados
Contexto social O Estado opressor | O Estado providéncia | Estado democratico,
responsavel

Esse quadro ilustra a mudanca de paradigmas proposta pela justica restaurativa.
Enquanto no direito penal o delito € o ponto de referéncia, sendo que o objetivo da imposicdo
da pena € a recuperacdo do equilibrio moral, no direito restaurativo a referéncia é o dano
causado, buscando-se por meio da préatica restaurativa a responsabilizacdo, a reparacdo dos
danos, a restauracdo das relacdes e a satisfacdo das necessidades dos interessados. A posicao
da vitima no direito restaurativo é central, ao passo que no direito penal e reabilitador o seu
papel € desinfluente. No direito penal o Estado oprime as liberdades; no direito reabilitador, o
Estado tenta providenciar um remédio para reabilitar o infrator, ao passo que no direito
restaurativo o Estado € democratico e responsavel, ao diligenciar pela responsabilizacdo dos
principais envolvidos. Jaccoud (2005, p. 168) ressalta que a partir da tipologia original
apresentada por Walgrave sobre os tipos de direito, a despeito de algumas criticas, € possivel
compreender a ideia base da justica restaurativa, que consiste no reparo das dimensdes de
ordem simbdlica, materiais e psicoldgicas vivenciadas com a ocorréncia da infracéo.

Uma atencéo especial ao termo responsabilizagéo deve ser concedida. No direito penal
a responsabilizacdo assume um carater formal, sendo construida ao longo dos tramites

processuais, tendo como expressao maxima o dispositivo legal contido na sentenca. Na justica
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restaurativa, numa outra perspectiva, ha um enfoque na dimenséo ativa da responsabilidade,
que insta as partes a um reposicionamento sobre o conflito, sobre os danos dele decorrentes e
sobre o outro a quem se confronta. Um outro aspecto é que nesta justica a responsabilidade é
trabalhada nas dimens@es individual e social. O processo de responsabilizacdo individual
refere-se “ao acolhimento das singularidades existenciais e a pratica de uma ética da reflexdo”
(Centro de Direitos Humanos e Educacao Popular do Campo Limpo - CDHEP, 2014, p. 71) da
moral do individuo perante outras morais (NIETZSCHE, 1998 apud MELLO, 2005, p. 65), o
que possibilita a construgdo de valores e normas (CDHEP, 2014, p.p 70-71). Nesse processo
ha lugar para que a responsabilizacdo individual possa ocorrer, “mais do que a aceitagdo e
obediéncia a uma norma gque nos pode ser totalmente estranha.”(MELO, 2005, p. 65). A
dimensdo social da responsabilizacdo diz respeito ao chamamento da comunidade para
participar do encontro promovido pela justica restaurativa, o que possibilita o equilibrio das
forcas para que as condicBes de didlogo efetivamente ocorram, assim como possibilidades de
transformacéo e suporte a tomada de caminhos mais solidarios (CDHEP, 2014, p.p 70-71).
Sdo trés os modelos de justica restaurativa que decorrem também das diferentes nogoes
que seus defensores possuem sobre a ideia de crime (JACCOUD, 2005, p.p168-169). O
primeiro modelo é centrado nas finalidades. De acordo com ele, a justica restaurativa é
orientada para a “corregdo das consequéncias; as finalidades restaurativas sdo centrais e
prioritarias e isto, independentemente dos processos aplicados para atingir este ponto.”
(JACCOUD, 2005, p. 170). Neste modelo ha uma prevaléncia das finalidades, que dizem
respeito as acfes que atacardo as consequéncias oriundas da infracdo, sobressaindo-se sobre o
processo restaurativo. O segundo modelo é centrado nos processos. Neste modelo, as
finalidades restaurativas sdo secundarias, sendo que os processos “definem o modelo de justica
restaurativa.” (JACCOUD, 2005, p. 171). Esse modelo inclui todos os processos relacionados
a participacdo, seja das partes envolvidas na infracdo, seja da comunidade de vizinhanca. Muito
embora existam finalidades de ordem retributiva nos processos negociados, a ocorréncia de
negociacdes, envolvimentos ou consultas nesses processos € o bastante para que essas préaticas
incorporem um modelo de justica restaurativa. O terceiro modelo é centrado nas finalidades e
nos processos. Para os defensores desse modelo, a justica restaurativa é as vezes definida por
meio de finalidades restaurativas e por meio de processos negociados. Para a sua ocorréncia
faz-se necessaria a boa vontade das partes em relacdo a infracdo. A critica que se faz, ndo
obstante, a este modelo, € que inserir “a boa vontade como critério absoluto de encaminhar os
casos aos programas restaurativos, conduz inevitavelmente a confinar a justica restaurativa a

administracdo de infracbes sumarias o que, evidentemente, reduz seu potencial de agdo.”
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(JACCOUD, 2005, p. 171). O segundo modelo também recebe criticas de JACCOUD (2005),
porque segundo ela este modelo adultera os principios que fundam a justica restaurativa. A
adocdo de medidas restaurativas, incluindo a reparacdo das consequéncias vivenciadas,
decorrentes de um crime, caracterizam um modelo restaurativo, sendo que uma justica
comunitaria ou participativa que ndo adote essas medidas ou repare os danos causados nao se
enquadra como um modelo de justica restaurativa (JACCOUD, 2005, p. 171).

Um outro debate ndo menos importante diz respeito a relagdo entre a justica restaurativa
e o0 sistema de justica criminal, sendo que mais recentemente a ideia de oposigéo entre essas
duas justicas tem sido questionada (WALGRAVE, 2007, p. 560). O crime possui uma
dimensao publica, sendo que a “Criminalizacdo intrinsecamente significa que a vida publica
estd em jogo por certo comportamento.” (WALGRAVE, 2007, p. 560, traducdo nossa).
Enguanto h&a uma supervalorizacdo dessa dimensdo publica pelos sistemas de justica criminais
convencionais, algumas praticas restaurativas acabam por nega-la. Ressalta-se também uma
outra tendéncia de se considerar o crime como um instituto a ser processado pela area civel,
afastando-o da &rea criminal. N&o obstante, conforme problematizado por Walgrave (2007, p.
583), se ha a necessidade de se considerar as necessidades da coletividade, como esta seria
definida, e quais seriam seus interesses face ao crime cometido? Caberia ao Estado ou as
comunidades locais representa-la?

Walgrave (2007) ressalta um outro aspecto sobre a relagdo imbricada existente entre a
justica restaurativa e o sistema de justica criminal: o carater voluntario das praticas
restaurativas. Essas praticas podem variar de escopo, incluindo processos orientados para uma
reparacdo como instrumento de coercdo, dentro das finalidades da justica restaurativa. Em

diferentes casos,

para ser aceitavel para um Estado constitucional democratico, a justica
restaurativa tem que fornecer salvaguardas baseadas em normas legais.
A justica criminal tem um conjunto tradicional de constri¢bes para
tentar garantir os direitos civis e liberdades do agressor e da vitima.
Estes podem servir como ponto de partida, mas provavelmente nao
podem ser transferidos inalterados para a justica restaurativa.?
(WALGRAVE, 2007, p. 560, traducéo nossa).

26 No original: “to be acceptable to a democratic constitutional state, restorative justice has to provide safeguards
based on legal standards. Criminal justice has a traditional set of constraints to try to guarantee the civil rights and
freedoms of the offender and the victim. These may serve as a starting point, but they can probably not be
transferred unchanged to restorative justice.” (WALGRAVE, 2007, p. 560).
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Considerando as experiéncias de justica restaurativa em diferentes paises, pode-se
observar que ela ainda ndo se constitui como um paradigma autébnomo de justica (ZEHR,
1990). O conjunto de garantias legais oferecidas aos ofensores e as vitimas pelo sistema de
justica de tradicdo retributiva, em que pese as criticas a sua eficécia, apresenta-se como uma
evolucdo na intermediacdo da relacdo entre as partes e o Estado, coibindo violagdes de direitos
de diversas ordens. As praticas restaurativas poderiam prescindir de garantias processuais de
protecdo de direitos dos principais participantes?

Alguns autores sdo céticos em relacdo a combinacao entre o sistema de justica criminal
e a justica restaurativa, reconhecendo o valor das praticas restaurativas, no entanto
apresentando preocupacdo com possiveis ameacgas que possam emergir as garantias legais.
Outros autores, por sua vez, compreendem que “uma resposta exclusivamente deliberativa ao
crime ndo € possivel, e que pelo menos uma estrutura juridica minima é necessaria, incluindo
um elemento coercitivo.” (WALGRAVE, 2007, p. 561, traducdo nossa). Assim, junto a
divergéncia sobre a possibilidade ou ndo de existirem apenas processos deliberativos, que
dependem da vontade das partes, ou processos em que por mais que ndo haja a deliberacéo de
todas as partes envolvidas, uma resposta restaurativa possa ser alcangada, ha ainda divergéncia
entre os tedricos da justica restaurativa sobre 0 uso ou ndo da coercdo nesses Processos.
(WALGRAVE, 2007).

Sob o0 argumento de que a justica restaurativa e o paradigma retributivo de justica, que
se constituem como principais referéncias para os sistemas de justica criminal modernos,
operam priorizando diferentes racionalidades, respectivamente a racionalidade substantiva e
instrumental®’, Salm e Neves (2019) ressaltam uma questio importante. Os autores chamam a
atencdo para a necessidade de se refletir sobre qual racionalidade prevalece na aplicacdo de
praticas restaurativas pelos sistemas de justica penal. A aplicacdo dessas praticas pressupbe a
priorizacdo de uma racionalidade substantiva, que enfatiza a autonomia, a ética e as relacdes,
ao passo que a racionalidade instrumental, tdo presente nas instituicdes da justica criminal,
tende a priorizar a forma, o resultado e o imediatismo das a¢des, desfalecendo a capacidade
dos individuos de tomarem decisbes com autonomia, num processo onde a litigancia

prepondera. Nessa perspectiva, Pavlich (2005, p. 14) observa a tensdo existente na convivéncia

27 A distingdo entre racionalidade formal/instrumental e racionalidade substantiva, feita por Max Weber, foi
abordada por Alberto Guerreiro Ramos, em sua obra intitulada “A nova ciéncia das organizagdes: Uma
reconceituacdo da riqueza das nagdes. Rio de Janeiro: Ed. da Fundacdo Getllio Vargas (1981). Enquanto a
primeira forma de racionalidade é determinada pela expectativa de resultados, orientada por objetivos pré-
determinados, com uma base utilitaria, a segunda forma independe deles, sendo baseada na ética, responsabilidade
e autonomia dos individuos.
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simultanea entre a justica restaurativa e instituicbes e conceitos da justi¢a criminal aos quais
ela se opGe. Conforma aduz o autor, “Em suma, a justica restaurativa define sua autoridade em
oposicao a conceitos basicos dentro do sistema de justica criminal, mas o faz fundamentando-
se em muitos desses conceitos (por exemplo: crime, vitima, infrator e comunidade).”?®
(PAVLICH, 2005, p. 14, traducdo nossa).

Todas essas questbes representam um desafio para a combinacdo entre a justica

restaurativa e o sistema de justica criminal. Nesse sentido, compreendo que

A justica restaurativa ndo é vista como um complemento ao sistema de
justica criminal tradicionalmente punitivo mas como uma filosofia que
deve penetrar e modificar o préprio sistema de justica criminal. O tipo
de justica que ela visa ndo é alcangado através da puni¢do mas atraves
da reparacdo. Sempre que possivel, deve-se dar prioridade as
deliberacBes participativas em vista da restauracdo. Se necessarias,
intervencdes coercitivas da justica devem servir na medida de
possiveis objetivos reparadores. (WALGRAVE, 2007, p. 575).

Processos deliberativos, calcados na vontade das partes em participarem das préaticas
restaurativas, devem ser sempre priorizados. A construcdo do consenso nesses Processos
possibilita que os principais envolvidos com o crime ou conflito se comprometam mais com 0s
dispositivos estabelecidos ao longo das praticas restaurativas, e que a reparacédo da vitima, bem
como sua restauracao e dos demais participantes, seja mais exitosa. Nao obstante, caso néo seja
possivel o processo deliberativo, em virtude de uma das partes ou ambas ndo poderem ou
quererem participar da pratica restaurativa, sancdes reparatorias que englobem compensacao
ou restituicdo formal, uma multa, servico comunitario ou trabalho que beneficie a um fundo de
vitimas podem ocorrer. (WALGRAVE, 2007, p. 565).

2.4 Conceito, principios e valores da justica restaurativa

A discussdo dos modelos e tendéncias de justica restaurativa ilustra a complexidade
que circunda a teoria e a aplicagao dessa abordagem de justica, bem como a dificuldade em se
ter um conceito Unico que possa sintetiza-la. Para além disso, ressalta-se que a justica
restaurativa tem sido aplicada em paises com diferentes tradi¢Ges legais, como o common law

e o civil law, em distintos momentos nos processos de justi¢a criminal, e até mesmo apdés a

28 No original: “In short, restorative justice defines its governmentalities in opposition to basic concepts within
the criminal justice system, but it does so by founding itself on many of those self-name concepts (eg, crime,
victim, offender and community). (PAVLICH, 2005, p. 14).
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aplicacdo da sentenca, o0 que demonstra a adaptabilidade dessa pratica de justica aos
procedimentos judiciais. Uma tendéncia atual tem sido pensar a aplicacdo de préaticas
restaurativas em outras instituicdes da sociedade civil, como escolas?®, e em comunidades, 0
que amplia significativamente o dmbito de aplicacdo da justica restaurativa, para além da
conduta criminosa, englobando também o tratamento de méa condutas e conflitos, com o intuito
de se prevenir a violéncia (ASSUMPCAOQ; YAZBEK, 2014, p. 57). Nio obstante,
considerando os objetivos deste trabalho, nosso enfoque sera pensar a justica restaurativa e sua
aplicacdo junto a adolescentes autores de atos infracionais. Conforme enfatizam Johnstone e

Van Ness (2007, p. 5, traducao nossa)

O movimento de justica restaurativa € um movimento social global
com enorme diversidade interna. Seu objetivo amplo é transformar a
forma como as sociedades contemporaneas veem e respondem ao
crime e formas relacionadas de comportamento problemético. Mais
especificamente, ele busca substituir nossos sistemas existentes
altamente profissionalizados de justica punitiva e controle (e seus
analogos em outros cenarios) com uma justica reparadora baseada na
comunidade e controle social moralizador. Através de tais préticas,
afirma-se, ndo s6 podemos controlar o crime de forma mais eficaz, nés
podemos também realizar uma série de outros objetivos desejaveis:
uma experiéncia significativa de justica para as vitimas de crime e cura
de trauma que elas tendem a sofrer; responsabilidade genuina para os
infratores e sua reintegracdo em uma sociedade cumpridora da lei;
recuperacdo do capital social que tende a ser perdido quando
entregamos nossos problemas aos profissionais para resolver; e
significativa economia fiscal, que pode ser desviada para projetos mais
construtivos, incluindo projetos de prevencdo ao crime e regeneracéo
comunitaria.

A transformacdo da vivéncia com a justica experenciada pela vitima, pela comunidade
e pelo infrator € uma pedra basilar da justica restaurativa. 1sso porque “A justi¢a pode ser um
estado de coisas, mas € também uma experiéncia, e deve ser vivenciada como algo real”
(ZEHR, 2008, p. 28). Para além disso, a justica permeia as relacdes sociais, ultrapassando 0s
muros das instituicbes formais do Direito, requerendo para a sua efetivacdo néo apenas uma
resposta legal, cujo conteddo esteja expresso no dispositivo da sentenca, mas também uma
resposta que satisfaca as necessidades decorrentes do crime ou ma conduta. Essas necessidades,
que sdo de ordem simbdlica, material e /ou psicoldgica, devem ser tratadas nas praticas

restaurativas.

2 Destaca-se a implementacdo da justica restaurativa nas escolas brasileiras. Em Belo Horizonte, menciona-se o
PROGRAMA NOS, que vem realizando capacitagdes sobre justica restaurativa na rede publica de ensino, em
escolas estaduais e municipais. Para maiores informagdes sobre o Programa, ver: http://ejef.timg.jus.br/nos/
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Nem todas as formas de intervencdo progressistas e construtivas alternativas as

intervencdes tradicionais sobre o crime ou méa conduta podem ser consideradas justica

restaurativa. Conforme asseveram Johnstone e Van Ness (2007, p. 7) um ou mais dos seguintes

ingredientes descritos abaixo, que ndo estdo colocados em ordem de importancia, estdo

presentes em uma forma de intervencao considerada como justica restaurativa:

1)

2)

3)

4)

5)

Algum processo relativamente informal envolvendo a vitima, o infrator e pessoas
conectadas intimamente a eles ou ao crime havera com o intuito de se discutir o
que aconteceu, quais foram os danos decorrentes do acontecimento e 0 que pode ser
feito para que esses danos sejam reparados, bem como prevenir futuros conflitos ou

atos indevidos;

Processos que enfatizem o empoderamento, em varios sentidos, das pessoas

afetadas pelo crime ou outro ato indevido;

Tomadores de decisdo ou facilitadores de tomadas de decisfes se esforcaréo para
promover respostas orientadas menos para a punicao e estigmatizacdo do autor do
ato indevido. Essas respostas serdo mais no sentido de assegurar que ele/ela
reconheca e se responsabilize por corrigir os danos causados. Esta a¢do constitui-

se como uma primeira iniciativa rumo a sua reinsercdo na comunidade;

Os facilitadores e os tomadores de decisdes terdo como preocupacao que 0 Processo
de tomada de decisbes, assim como o seu resultado, sejam orientados por
determinados valores e principios, importantes em qualquer inter-relagdo pessoal,
tais como: priorizagéo da inclusédo em detrimento da exclusdo; coercdo e violéncia,
se possivel, devem ser evitados, e se ndo for possivel, minimizados; demonstracédo

de respeito pelo outro;
Sera concedido enfoque pelos tomadores de decisdes ou facilitadores desses

processos ao sofrimento causado a vitima, as necessidades que dele resultam, assim

como as formas concretas de como lidar com essas necessidades;
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6) O fortalecimento ou a reparacao de relacdes interpessoais também serdo enfocados,
assim como a utilizacao “do poder de relacdes saudaveis para resolver situacoes
dificeis.” (JOHNSTONE; VAN NESS, 2007, p. 7, tradugdo nossa).

As intervengdes de justica restaurativa, ndo obstante, podem ndo conter todos esses
ingredientes, o que é muito provavel de acontecer. Assim, uma pessoa considerara uma pratica
como restaurativa ou ndo dependendo da énfase que ela conceder a um ou mais dos ingredientes
listados acima. (JOHNSTONE; VAN NESS, 2007, p. 8). Ressalta-se que quanto maior for a
presenca dos ingredientes, mais restaurativa podera ser considerada a préatica, 0 que nos remete
a discussao sobre 0s niveis de restauracdo que uma pratica restaurativa pode apresentar. Van
Ness, ao abordar este tema, fazendo referéncia ao trabalho de Paul Maccold®, aduz que “o grau
de restauracao dos programas (e presumivelmente dos sistemas) baseia-se na medida em que
eles atendem as necessidades de todas, ao contrario de algumas, das partes.”(VAN NESS,
2002, p.p 2-4, traducdo nossa). Assim, processos que envolvam as principais partes, sejam elas
vitima, ofensor e membros da comunidade de cuidado, como circulos e conferéncias, podem
ser consideradas praticas totalmente restaurativas (MCCOLD. P.; WACHTEL. T.; 2003, p .3).

Com o intuito de descrever uma pratica ou programa restaurativo, alguns autores fazem
referéncia a um conjunto de principios e valores que devam estar presentes neles, de forma que
possam ser classificados como tais (ver ZEHR, 2002; VAN NESS, 2002). A despeito de se
classificarem como tal, algumas praticas e programas restaurativos podem prescindir de
principios e valores fundamentais para a justica restaurativa, 0 que acaba por diminuir o escopo
e as possibilidades dessa abordagem de justica. Nesse sentido, principios apresentam-se como
diretrizes gerais que guiam, a partir da teoria, a aplicacdo da préatica restaurativa, fornecendo
orientacdo politica a programas e sistemas, de forma que com a observancia dessas orientacgdes,
o resultado tenha maior probabilidade de ser considerado restaurativo. (JOHNSTONE; VAN
NESS, 2007, p. 14). Essa observacao é importante, porque chama atencdo para que a orientacéo
de acordo com os principios seja observada ndo apenas no resultado das praticas restaurativas,
mas também durante a sua ocorréncia, ressaltando-se que ambos, resultados e processos, estdo
relacionados (VAN NESS, 2002).

30S0bre este assunto ver MCCOLD, P. Toward A Holistic vision of Restorative Juvenile Justice: A Reply to
the Maximalist Model, Contemporary Justice Review, Vol. 3 Issue 4, 2000, citado por Daniel Van Ness (2003)
e MCCOLD, P; WACHTEL, T. In Pursuit of Paradigm: A Theory of Restorative Justice. Artigo apresentado
no XI11 Congresso Mundial de Criminologia, que ocorreu entre os dias 10-15 de Agosto de 2003 no Rio de Janeiro,
Brasil.

66



1)

2)

3)

Van Ness (2002, p.p 5-6) apresenta quatro atributos e valores que se relacionam com
processos restaurativos, assim como outros quatro que se relacionam mais com resultados
restaurativos. Como sugestéo, o autor propde que esses valores sejam considerados em uma
linha em um continuum, uma vez que eles podem estar presentes com varia¢Ges diferentes,
sendo gue a outra extremidade da linha simboliza a sua antitese. Os valores relacionados com
0S processos restaurativos sdo: 1) inclusao; 2) equilibrio de interesses; 3) pratica voluntéaria; 4)

orientacdo para resolucéo de problemas.

Inclusdo: significa que, para além do Estado®! e do infrator, que tradicionalmente participam
do processo, a pratica restaurativa envolve a vitima e também as comunidades vinculadas aos
dois Ultimos, visto que estas também tém seus interesses a serem considerados. Assim, elas
nédo sdo envolvidas para auxiliar a defesa, ou o Estado, com seus respectivos casos, somente.
Para possibilitar a participacdo dessas partes, de forma que elas possam cuidar dos seus
interesses, faz-se necessario um rearranjo do processo. O oposto a esta situacdo seria a
exclusdo das partes, excetuando-se as partes necessarias para se averiguar se houve a

transgressao a lei por parte do infrator;

Equilibrio de interesses: programas de justica restaurativa devem tentar enfocar os interesses
de todas as partes envolvidas. Nesse sentido, para além de se ater ao interesse publico na
solucdo do crime, € necessario que 0s programas de justica restaurativa incluam os interesses
das outras partes, havendo assim um balanceamento de interesses. O oposto a essa situacao

seria aquela na qual o interesse a ser buscado, unicamente, seria o de determinar a culpa;

Prética voluntaria: as partes ndo sdo obrigadas a participar, ha uma escolha delas em fazé-lo
e em se responsabilizar. Conforme enfatiza VVan Ness (2002), a escolha em fazer parte de uma
pratica restaurativa € feita em meio a um conjunto de outras alternativas, o que implica na
decisdo da parte em querer evitar consequéncias piores®?. O oposto a essa situacao seria um
processo que se baseia na coercdo de forma a garantir a participacdo das testemunhas e do

acusado;

31 No original, o termo utilizado pelo autor ¢ “government”, e ndo Estado. Ndo obstante, como o termo “governo”
remete ao processo, acao ou efeito de governar-(se), a governanga (HOUAISS, 2009), optou-se pela utilizacao
do termo Estado, enquanto ente que relne diversas instituices responsaveis pelo controle e administracdo da
nacdo e, no caso em tela, da justica.

32 H4 de se ressaltar que a responsabilizacédo pelo infrator face a vitima e a comunidade néo é um processo facil,
e que é possivel que uma medida punitiva seja escolhida perante uma medida restaurativa, considerando-se as
circunstancias e a capacidade do infrator responsabilizar-se.
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4)

Orientacdo para a resolucéo de problemas: este valor implica que a justica restaurativa, mesmo

que faca referéncia ao passado, orienta-se para o futuro, o que requer, dentre outras coisas,

uma atengdo ao contexto social do crime, em detrimento de ver a transgressao a lei penal como

um ato isolado. A preocupacéo da justica criminal contemporanea reside em saber se e como

imputar ao infrator alguma forma de retaliacio (VAN NESS, 2002)%;

Em relagéo aos atributos e valores dos resultados restaurativos, Van Ness (2002, p.p.

7-12) ressalta o encontro, a correcdo ao mal feito, integracdo e verdade completa, sendo

vejamos:

1)

2)

3)

Encontro: esse valor diz respeito a que medida as partes interessadas, por meio do
encontro propiciado pela justica restaurativa, tiveram a oportunidade de se encontrar,
trabalhar juntas de forma a atingir uma ou mais resoluc@es e resultados restaurativos.
O oposto a essa situacao seria a separacao das partes, operada pelo processo de justica

criminal convencional;

Correcdo ao mal feito: este valor faz referéncia as compreensdes distintas que foram
operadas sobre a forma de se responder a infracdo cometida pelo infrator. Em um dos
extremos ha a correcdo do dano causado, seja por meio de restituicdo, realizacdo de
atos de generosidade, oferecimento de desculpa e tomada de atitudes proprias de
comportamento que conduzirdo a mudangas por parte do infrator. O outro extremo desta
situacdo seria aquela na qual, por meio da inflicdo de dor, o infrator é chamado a

“pagar” pela infragcdo cometida;

Integracdo: Este valor diz respeito a relacéo, ao final do processo, entre as partes com
suas comunidades, sendo que em um extremo ha a integracdo completa de vitima e
infrator as suas comunidades, enquanto no outro extremo ha o isolamento forcado do
infrator, ou por meio da sua estigmatizacdo, e também da vitima, ou possivelmente por
meio de uma sentenga condenando-o a prisdo. Conforme enfatiza Van Ness (2002, p.

8, traducdo nossa), “Na justica criminal contemporanea, a separa¢do do infrator € um

33 Ver o trabalho de Jim Dignan e Kerri Lowey, “Restorative Justice Options for Northern Ireland: A Comparative
Review,” Relatorio de Pesquisa 10 apresentado pelo Grupo de Revisdo da Justica Criminal em marco de 2000, a
partir do qual foi feita uma adaptacdo por VAN NESS (2003).
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resultado desejado, e a estigmatizacdo das vitimas e infratores € um resultado

consequente’;

4) Verdade completa: diz respeito a medida em que a verdade sobre o crime, durante o
processo, € compartilhada. Enquanto em um extremo ha o compartilhamento de toda a
verdade, envolvendo questdes relacionadas as perspectivas e valores compartilhados
entre as partes, aos danos causados, questdes relativas a culpabilidade, impactos na
comunidade, em um outro extremo reside uma verdade relacionada as questdes legais,
mais limitada. Essas questes de ordem legal, as quais os sistemas de justica criminal
contemporaneo atribuem enfoque, circundam a regra que foi infringida, bem como se
0 acusado é responsavel pela sua violagdo, sendo que outros assuntos “sao considerados

irrelevantes e talvez prejudiciais.” (VAN NESS, 2002, p. 8, traducdo nossa).

Os valores acima mencionados constituem o0s valores dos processos e resultados
restaurativos. Considerando a extensdao em que eles se encontram presentes, € possivel
averiguar o grau de restauracdo de resultados e processos (VAN NESS, 2002, p. 8) e,
consequentemente, de programas e sistemas de justica restaurativa.

John Braithwaite (2003, p.p 8-9) chama a atencdo para valores que se referem a
aplicacdo da justica restaurativa em todos os campos, como a responsabilizacao, por exemplo,
ao passo que existem valores mais especificos vinculados ao contexto regulatério de
determinadas areas. Assim, ao se aplicar a justica restaurativa na educacdo, em casos de
bullying nas escolas, valores referentes ao ‘“desenvolvimento educacional da crianga”
(BRAITHWAITE, 2003, p.8, traducdo nossa) possuem uma importancia fundamental,
orientando as decisBGes a serem tomadas nos processos restaurativos. Ao se pensar a justica
restaurativa na administracdo publica, valores referentes ao modus operandi desta devem
também ser considerados. O autor menciona outros valores, tais como: escuta respeitosa;
empoderamento;  preocupacdo com todas as partes interessadas; responsabilizacdo e
possibilidade de apelacdo; respeito aos limites sobre as sances®* e respeito aos direitos
humanos fundamentais previstos nos seguintes documentos: 1) Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos; 2) Declaracdo das Nac¢des Unidas sobre a Eliminacéo da Violéncia Contra

a Mulher; 3) Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais; 4) Declaracdo

3 No original, este valor foi descrito como: “Honouring legally specific upper limits on sanctions”.
(BRAITHWAITE, 2003, p. 9).
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de Principios Basicos de Justica para vitimas de crime e abuso de poder; 5) Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos e seu Segundo Protocolo Facultativo.

Um outro valor da justica restaurativa a ser destacado, também mencionado por
Braithwaite (2003, p. 9) é a ndo dominacdo. Este valor requer especial aten¢do quando se fala
sobre uma abordagem de justica restaurativa que incorpore a justica social, e que constitui o
enfoque deste trabalho. A dominagéo opera em diversos cenarios, manifestando-se através do
género, raca, etnia, religido, condi¢cdo econdmico-social, dentre outros. Conforme assevera o

autor:

Vemos muita dominagéo nos processos restaurativos, como em todas
as esferas de interagdo social. Mas um programa ndo é restaurativo se
ele ndo estiver ativo na prevencdo da dominagdo. Qualquer tentativa
de um participante em uma conferéncia de silenciar ou dominar outro
participante deve ser combatida. Isso ndo significa que o facilitador da
conferéncia tenha que intervir. Pelo contrario, é melhor que seja
concedida a outras partes interessadas o0 espago para se manifestar
contra o discurso dominante. Mas se a dominacao persistir e as partes
interessadas tém medo de enfrentd-la, entdo o facilitador deve
enfrenta-la. De preferéncia gentilmente: ‘Eu acho que alguns de nés
gostariam de ouvir o que Jane tem a dizer em suas préprias palavras. ’
(BRAITHWAITE, 2003, p. 9, tradugdo nossa).

Isto posto, é mister que os facilitadores dos processos de justica restaurativa,
independentemente de quais formatos estes se apresentem, sejam processos circulares,
conferéncias ou mediagdo vitima-ofensor, estejam atentos as formas de dominacéo presentes
no dialogo entre as partes interessadas. O tratamento equanime das partes deve ser buscado,
com vistas a garantir que elas se sintam efetivamente ouvidas, respeitadas e que seus interesses
sejam considerados. Uma escuta ativa prévia atenta das partes pode contribuir com a
identificacdo pelo facilitador de possiveis formas de dominacéo.

No Brasil destacam-se dois documentos que se apresentam como referéncia ao se tratar
de valores e principios da justica restaurativa. O primeiro é a Carta de Brasilia, que se constitui
como um documento ratificado pelos participantes e painelistas da Conferéncia Internacional
“Acesso a Justica por Meios Alternativos de Resolucdo de Conflitos. Esta Conferéncia foi
realizada nos dias 14 a 17 de junho de 2005 na cidade de Brasilia, DF. Esse documento tem
como referéncia a carta produzida em abril do mesmo ano no | Simpdsio Brasileiro de Justica
Restaurativa realizado em Aragatuba — SP. Um aspecto interessante da Carta é que as “praticas
restaurativas”, conforme previsdo no texto, ndo se encontram circunscritas a justi¢a criminal,

Visto que as praticas restaurativas sdo aquelas que

70



preconizam um encontro entre a pessoa que causou um dano a outrem
e aquela que o sofreu, com a participacdo eventualmente de pessoas
que Ihe dardo suporte, caso assim o desejarem, inclusive de advogados,
assistentes sociais, psicologos ou profissionais de outras areas. (Carta
de Brasilia, 2005).

O dano abrange, conforme reconhecido na Carta, proporcdes que extrapolam o sistema
de justica criminal dos adultos e o sistema de justica juvenil, permitindo a aplicacéo da justica
restaurativa e das praticas restaurativas®® em outros contextos, como escolas, instituicdes da
sociedade civil e comunidade. Os principios e valores, listados abaixo, previstos na Carta de
Brasilia, devem orientar ndo somente as préaticas restaurativas, mas as respectivas politicas

publicas de apoio a essas praticas. Sdo eles:

1. plenas e precedentes informagdes sobre as préticas restaurativas e 0s
procedimentos em que se envolverdo os participantes;

2. autonomia e voluntariedade na participacdo em praticas restaurativas, em todas
as suas fases;

3. respeito matuo entre os participantes do encontro;

4. co-responsabilidade ativa dos participantes;

5. atencdo as pessoas envolvidas no conflito com atendimento as suas
necessidades e possibilidades;

6. envolvimento da comunidade, pautada pelos principios da solidariedade e
cooperagéo;

7. interdisciplinariedade da intervencao;

8. atencdo as diferencas e peculiaridades socio-econdmicas e culturais entre 0s
participantes e a comunidade, com respeito a diversidade;

9. garantia irrestrita dos direitos humanos e do direito a dignidade dos
participantes;

10. promocéo de relacdes equanimes e ndo-hierarquicas;

11. expressdo participativa sob a égide do Estado Democrético de Direito;

12. facilitagdo feita por pessoas devidamente capacitadas em procedimentos
restaurativos;

13. direito ao sigilo e confidencialidade de todas as informacdes referentes ao
processo restaurativo;

14. integracdo com a rede de politicas sociais em todos os niveis da federacao;

35 Conforme enfatizam Assumpcdo e Yazbek (2014, p. 56), alguns autores fazem a distingcdo entre justica
restaurativa e praticas restaurativas, com o intuito de distinguir a presenca da justica restaurativa no ambito do
sistema de justica criminal de outros contextos. Destaca-se a definicdo de praticas restaurativas mencionada pelas
autoras ao fazerem referéncia ao conceito proposto por Ted Wachtel (2012): “Praticas Restaurativas sao processos
formais e informais que respondem ao crime ou infracdo e, também, processos formais e informais que precedem
o delito, que constroem proativamente relagcGes e senso de comunidade para prevenir atos de violéncia.”
(ASSUMPCAOQ; YAZBEK , 2014, p. 57).
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15. desenvolvimento de politicas publicas integradas;

16. interacdo com o sistema de justica, sem prejuizo do desenvolvimento de préaticas
com base comunitaria;

17. promocéo da transformacéo de padrdes culturais e a insercao social das pessoas
envolvidas;

18. monitoramento e avaliagdo continua das préaticas na perspectiva do interesse dos
usuarios internos e externos. (CARTA..., 2005).

A Resolugdo n. 225 do Conselho Nacional de Justica, que dispde sobre a Politica
Nacional de Justica Restaurativa no ambito do Poder Judiciario, constitui-se também como um
importante marco da justica restaurativa no sistema normativo brasileiro. No seu texto
encontram-se previstas a definicdo de termos importantes, como pratica restaurativa, enfoque
restaurativo, papel e atribui¢des do facilitador, bem como os principios a serem seguidos por
ele na conducdo da sessdo restaurativa. O art. 2° desta Resolucdo traz os principios que
orientam a justica restaurativa, que sdo: a reparacdo dos danos, a corresponsabilidade, o
atendimento as necessidades de todos os envolvidos, a voluntariedade, a participacdo, a
informalidade, a imparcialidade, o empoderamento, a confidencialidade, a consensualidade, a
urbanidade e a celeridade.

A justica restaurativa é definida no texto da Resolucédo n. 225, em seu artigo 1°, como
um

conjunto ordenado e sistémico de principios, métodos, técnicas e
atividades proprias, que visa a conscientizacdo sobre os fatores
relacionais, institucionais e sociais motivadores de conflitos e
violéncia, e por meio do qual os conflitos que geram dano, concreto
ou abstrato, séo solucionados (...). (CNJ, 2016).

A Resolucdo n. 225/CNJ ndo restringe a atuacdo da justica restaurativa a justica
criminal, ao contrario, amplia a compreensdo e a possibilidade de aplicacdo das praticas
restaurativas a situaces que envolvam conflitos e violéncia que gerem dano, em diferentes
segmentos da Justica. Assim, ndo se impossibilita a realizacdo de processos restaurativos na
Justica de Familia, na Justica da Infancia e da Juventude, etc.

A justica restaurativa e sua aplicacdo possuem varias possibilidades no Brasil, um vasto
horizonte a ser desvelado. A observagdo dos principios e valores que conduzem as préticas e
resultados restaurativos é condicdo fundamental para que essa abordagem de justica tenha
sucesso, credibilidade, e para que a experiéncia de justica das pessoas que participam das

praticas restaurativas seja proficua. Essas praticas assumem diferentes formatos e
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configuracGes, podendo se desenvolver, dentre outras formas, por meio da mediacao vitima —

ofensor, circulos restaurativos e conferéncias familiares, conforme se vera a seguir.

2.5  Configuragdes das préticas restaurativas

Conforme enfatizam Meirelles e Yazbek (2014, p. 109), a justica restaurativa pode ser
compreendida na perspectiva de trés referenciais: o primeiro referencial é o funcional, que diz
respeito ao processo restaurativo em si; o segundo referencial refere-se aos valores nos quais a
justica restaurativa se baseia, sendo esta justica “considerada como um conjunto de crengas e
valores sobre a resolucéo de situacdes de conflito e violéncia e reparacéo de danos decorrentes
do ato ofensivo” (MEIRELLES; YAZBEK, 2014, p. 109); o terceiro referencial relaciona-se
ao caréater transformativo que se desenvolve na préatica restaurativa, em nivel institucional e
também individual. Meirelles e Yazbek (2014) destacam a defini¢do de justica restaurativa
proposta pelo autor Tony Marshall. Para ele, esta justica pode ser definida como “um processo
no qual todas as partes envolvidas em uma determinada ofensa relnem-se para resolver
coletivamente como lidar com as consequéncias da ofensa e suas implicagdes para o futuro”
(MARSHALL, 1996 apud MEIRELLES; YAZBEK, 2014, p. 109). A partir desta definicao, e,
destacando o referencial funcional (processo restaurativo em si), Meirelles e Yazbek (2014)
ressaltam que 0s requisitos minimos para um programa ser considerado restaurativo € o
encontro face a face entre vitimas e ofensores, no qual os encaminhamentos séo determinados
por eles. Paul Mccold (2008) citado por Meirelles e Yazbek (2014) ressalta que trés sdo os
formatos de justica restaurativa que atendem a definicéo proposta por Marshall (1996): Circulo,
Conferéncia e Mediagéo.

Mediacdo vitima-ofensor

A mediacgéo consiste no encontro presencial vitima-ofensor, com a presenca de um
mediador, que pode ser um membro voluntario da comunidade, treinado, ou um trabalhador
especializado. O encontro entre as partes é voluntario, sendo estas preparadas para tal. Nesse
encontro, vitima e ofensor, envolvidos em uma situacéo de conflito e/ou violéncia, abordarédo
0s impactos e as necessidades decorrentes dos danos vividos, construindo juntos um plano de
acdo que possibilite a reparacdo. Para que o dialogo restaurativo ocorra, € necessario que o

ofensor reconheca a autoria do ato. O empoderamento das partes € um aspecto importante desta
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pratica, visto que elas sdo encorajadas a construir um acordo aceitavel mutuamente,
responsabilizando-se todos pelos termos nele previstos. Ressalta-se que este € 0 modelo da
metodologia VOM (Victim Ofender Mediation), utilizada no sistema penal dos EUA e Canada,
e que hodiernamente a mediacao é utilizada em varios paises, ndo somente no sistema penal,
mas em situacdes nas quais ha conflito e violéncia (MEIRELLES; YAZBEK, 2014, p. 109-
110).

Em alguns paises europeus a mediagdo ndo envolve, necessariamente, uma reunido face
a face entre vitima e ofensor, cabendo entdo ao mediador conduzir uma negociacao entre as
partes, até que seja construido um acordo sobre a forma de restituicdo. Ndo obstante, este
formato, apesar de atender a alguns principios da justica restaurativa, ndo atende a todos 0s
principios atendidos pelo encontro face a face (VAN NESS, D.; MORRIS, A.; MAXWELL,
G., 2001, p.7).

Circulo

O circulo possui raizes nas culturas aborigenes, sendo utilizado nessas culturas para
lidar com transgressdes e crimes. Este formato de resolucdo de conflitos tem como base os
principios da horizontalidade, da individualidade e da liberdade (MEIRELLES; YAZBEK,
2014, p. 111-112), sendo que durante o0 processo circular cada um possui oportunidade
equitativa de fala, ndo impondo as decisdes de um sobre o outro. O circulo é baseado em um
encontro entre as principais partes envolvidas em um conflito, seus parentes, pessoas que Ihes
dao suporte e membros da comunidade. Nesse processo as pessoas sentam-se em roda e tém a
oportunidade de se expressar, cada uma de uma vez, portando um objeto de fala, que ajuda a
controlar as intervencdes de cada participante. Os participantes, de forma consensual,
trabalhardo na construcdo de um plano de acdo que possibilitara a reparacdo dos danos
decorrentes da ofensa.

No circulo é recomendavel que atuem dois facilitadores, admitindo-se possa ser
conduzido por apenas um, que coordenam o processo e zelam para que o dialogo possa fluir
em um ambiente respeitoso. O facilitador coloca no circulo as perguntas a serem respondidas
pelos participantes, um de cada vez, sendo que ao final da rodada ele sintetiza o que ouviu,
passando entdo para a proxima rodada, lancando uma nova pergunta. O processo circular é
fundamentado na construcdo de uma rede informal de suporte, bem como no senso de
responsabilidade comunitaria pelos acontecimentos e pelas transformac@es individuais e

sociais necessarias. Alguns valores norteiam o circulo, a saber: 1) a abordagem e solucéo de
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problemas de forma aprofundada, ndo superficial; 2) o empoderamento das partes, que se da
por meio do processo de contacdo de historias pessoais. A vitima e o ofensor contam suas
historias, separadamente, frente a frente ou de ambas as formas; 3) Os danos ocorridos, assim
como as transformacgdes necessarias que decorrem do fato, sdo de responsabiliza¢do coletiva
(MEIRELLES; YAZBEK, 2014, p. 111-112).

Pranis (2010) chama atencdo para o processo de contacédo de historias. No processo de
justica civel ha uma litigancia insita, que afasta as partes, motivadas pelo objetivo de vencer,
por meio do convencimento da autoridade judicial. No sistemas de justi¢a criminal, vitimas e
ofensores, com suas narrativas especificas, séo representados por profissionais especializados,
tendo a vitima, mesmo que manifestada a vontade, poucas possibilidades de dialogo com o
ofensor. No circulo restaurativo, o processo de contagdo de histdrias pelos participantes permite
uma apreensdo maior do outro, da sua realidade e das suas vulnerabilidades, por meio de uma
escuta diferenciada (PRANIS, 2010). Esse processo permite que nos liguemos uns aos outros
por meio da identificacdo de sentimentos comuns compartilhados, sejam de dor, de tristeza, de
experiéncias vivenciadas ao longo de nossa historia, o que propicia a empatia desvelando, ao
mesmo tempo, a nossa humanidade. Assim, circulos restaurativos “mobilizam o historico e a
experiéncia de todos os participantes a fim de compreender a situacdo e procurar uma boa saida
para o futuro — ndo através de repreensdo e conselhos, ou ordens (...).” (PRANIS, 2010, p. 56).

Os circulos sao similares as conferéncias no sentido que a participacdo é ampliada, ndo
contemplando somente as partes diretamente envolvidas, mas seus familiares e suportes,
podendo vir a contemplar funcionarios do Poder Judiciario. Ndo obstante, qualquer membro
da comunidade que tenha interesse no caso pode participar, 0 que amplia a defini¢ao de “partes
com interesse na ofensa”, em relagdo as conferéncias (VAN NESS, D.; MORRIS, A;
MAXWELL, G., 2001, pp. 8-9).

Os circulos de construcdo de paz destacam-se como metodologia desenvolvida em
Minnesota, nos Estados Unidos, assim como no Canada, conjugando “tradi¢des aborigenes as
praticas e principios contemporaneos de formacdo de consenso, didlogo e resolucdo de
conflitos.” (MEIRELLES; YAZBEK, 2014, p.112). Outros programas tém utilizado os circulos
restaurativos com finalidades distintas e pequenas mudancas procedimentais, ressaltando-se 0s
Circulos de Sentenga, que consistem em uma parceria entre membros da comunidade e do
Poder Judiciario, que buscam conjuntamente e de forma consensual construir um plano de
sentenca que atenda aos interesses e necessidades dos participantes envolvidos. Outras praticas,

como os circulos de conversa, circulos de reparagdo e cura, circulos de tomada de decisdo tém
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ocorrido em escolas, comunidades (MEIRELLES; YAZBEK, 2014, p.112-113)% e institui¢bes

que trabalham com assisténcia social®’, o que demonstra a volatilidade dessa metodologia.

Conferéncia

As conferéncias sao utilizadas especialmente em dois campos: no bem-estar da crianca
e do adolescente em vérias partes do mundo e no Sistema de Justica Juvenil. A origem desta
metodologia, intitulada FGC - Conferéncias de Grupos Familiares (Family Group
Conferences), foi desenvolvida na Nova Zelandia, chegando a integrar o sistema de justica
juvenil oficial neozelandés (MEIRELLES; YAZBEK, 2014, p. 114). Destaca-se a influéncia
de processos tradicionais do povo maori, populacdo indigena neozelandesa, na formatacao
dessa metodologia, que sofreu modificacdes e adaptacdes, sendo utilizada em diversos lugares
como Asia, Australia, Africa do Sul, Europa e América do Norte (VAN NESS; MORRIS;
MAXWELL, 2001, p. 7).

As conferéncias envolvem o ofensor, a familia do ofensor, a vitima, as pessoas que ddo
suporte a ela, bem como membros da comunidade e, muitas vezes, do sistema de justica juvenil,
e um coordenador. Cabe a este ajudar na conducédo do didlogo gque objetiva a reparacdo do dano
ocasionado pelo cometimento da ofensa, por meio da construcdo de um acordo assinado e
enviado as autoridades. O coordenador das conferéncias pode variar de acordo com o pais,
sendo que em alguns paises ele é um profissional da area de garantia de direitos ou um
assistente social, e em outros € um membro da comunidade local, devidamente capacitado. A
sua atribuicdo é preparar as partes para participarem do encontro, seguindo uma estrutura pré-
fixada (MEIRELLES; YAZBEK, 2014, p. 114). Em alguns outros formatos de conferéncia ndo
ha a observancia dessa estrutura pré-definida, mas considera-se a filosofia e um conjunto de
diretrizes que permitem a sua adaptacdo a diferentes culturas, bem como a vontade dos
participantes (VAN NESS; MORRIS; MAXWELL, 2001, pp. 7-8).

36 para um melhor aprofundamento sobre os Circulos de Construgdo de Paz e suas diferentes possibilidades, ver
BOYES-WATSON, C.; PRANIS, K. No coracao da esperanca: guias de préaticas circulares: o uso de circulos
de construcio de paz para desenvolver a inteligéncia emocional, promover a cura e construir relacionamentos
saudaveis. Traducdo: Fatima de Bastiani. Porto Alegre: Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul,
Departamento de Artes Graficas 2011. 280 p.

37 No que concerne a inter-relacdo entre as praticas restaurativas e a Assisténcia Social no Brasil, mais
especificamente & aplicacdo dessas praticas nos servigos socioassistenciais do Sistema Unico de Assisténcia Social
(SUAS), ver obra: FERRARI et al. Préaticas restaurativas: reflexfes e abordagens. In: NEVES, L.; MARTINS,
M.C.L.; RIZZOTTI, M.L.A.; ALBUQUERQUE, S. (Orgs.) O SUAS e o enfrentamento da violéncia: um
caminho para a autonomia e defesa de direitos, na perspectiva coletiva, dialdgica e restaurativa. Belo Horizonte,
2020.

76



As conferéncias ocorrem da seguinte forma: o autor do ato ofensivo inicia o dialogo
explicando o que aconteceu e como, na sua percepcao, ele imagina que as pessoas foram
afetadas pela sua acdo. Em sequéncia, a vitima fala sobre a sua experiéncia e os danos causados
decorrentes da infracdo. Apds, as pessoas que dao suporte a vitima devem se pronunciar,
seguidas pelos suportes e familiares do autor da infragdo. Juntas, as pessoas em grupo decidem
0 que precisa ser feito para que o autor da infracdo possa reparar o dano causado a vitima, bem
como de qual assisténcia ele necessitard. O acordo entdo € escrito, assinado e enviado as
autoridades competentes. (VAN NESS, D; MORRIS; MAXWELL, 2001, p. 8).

As conferéncias, considerando o seu formato usual de insercdo de um profissional do
sistema de justica ou da rede de protecdo dos direitos da crianca e do adolescente, constituem-
se como uma ferramenta interessante a ser considerada em uma possivel aplicagdo de uma
abordagem da justica restaurativa que incorpore a justica social, pela via da efetivacdo de

direitos, que constitui o enfoque deste trabalho.

Verificadas as metodologias mais difundidas da justica restaurativa, & mister dizer que
os formatos de aplicacgao desta justica continuam em desenvolvimento e expansao, abrangendo
outras propostas, com variacdes. Nessa perspectiva, pode-se mencionar algumas inovacoes,
listadas por Van Ness, Morris e Maxwell (2001, p.p 9 -11): 1) Encontros entre vitimas e
ofensores na prisdo, apds a sentenca, estdo ocorrendo no Canada, Estados Unidos, Holanda,
Bélgica, Inglaterra, etc. Em alguns casos esses encontros podem envolver vitimas e ofensores,
em uma espécie de “mediagao apds sentenga.” Em outros casos, encontros de grupos de vitimas
e infratores que ndo estejam relacionados podem ocorrer. Conforme enfatizam Van Ness,
Morris e Maxwell, (2001, p. 9, traducdo nossa): “O objetivo dessas reunides é ajudar cada
grupo em seu processo de cura, dando-lhes a oportunidade de perguntar e responder perguntas
que eles nunca poderiam ter sido capazes de abordar de outra forma. ’; 2) Circulos de suporte:
no Canadd, circulos com autores de agressdes sexuais graves tém sido realizados, ap6s o
cumprimento da sentenca, de forma que eles tenham suporte para a reinser¢cdo em comunidade,
e também prestem contas, num pacto firmado entre eles e membros de comunidades religiosas;
3) Processos restaurativos tém sido utilizados na resolucéo de conflitos envolvendo governo e
cidaddos: na Califérnia, para se lidar com alegacBes de brutalidade policial, formas de

resolucédo de disputas tém sido utilizadas. Menciona-se também processos de reparagdo por
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violagdes cometidas ao Tratado de Waitangi®, de 1840, envolvendo a rainha e os chefes
Maoris, na Nova Zelandia. Estes processos extrapolam negociacdes de restituicao,
representando uma tentativa de reconciliacdo cultural e envolvendo pedidos de desculpas; 4)
Ac0es legislativas em varios paises tém sido tomadas, com o intuito de ampliar o uso de
programas restaurativos; 5) Ampliacdo do financiamento de programas e de pessoal: 0s
programas de justica restaurativa, em muitas jurisdi¢bes, iniciam-se como projetos ou
programas piloto, objetivando testar a sua efetividade. N&o obstante, mesmo que se
demonstrem eficazes, ficardo a margem, caso ndo recebam financiamento robusto e adequado.
Nessa perspectiva, governos tém investido mais em programas de justica restaurativa, a medida
que estes vém crescendo, seja por meio do oferecimento de subsidios aos governos locais, seja

através do pagamento de pessoal.

2.6 Reflexdes a respeito do processo de implantacdo da justica restaurativa pelo Poder

Judiciario no Brasil

Muito embora a justica restaurativa no Brasil venha se expandindo para além do &mbito
do Poder Judiciéario, o protagonismo deste Poder (CNJ, 2018) no seu processo de disseminacéo
no pais deve ser ressaltado.

No Brasil, a justica restaurativa, a partir do ano de 2005, é “traduzida” de maneira
oficial pelo Poder Judiciario (CNJ, 2017, p. 21-22), sendo este carater judicial e institucional
uma forte caracteristica da experiéncia com essa proposta de justica no pais. Dois momentos
continuos da trajetoria da “Justica Restaurativa judicial” (CNJ, 2018, p. 22) no Brasil sdo
ressaltados: o primeiro, que tem como duracao aproximadamente um periodo de cinco anos,
entre 0s anos de 2005 e 2010, refere-se a sua “implantagdo”, com a experiéncia dos projetos-
piloto no Rio Grande do Sul, no Distrito Federal e em Sdo Paulo; o segundo momento refere-
se a “institucionaliza¢do-expansao” da justica restaurativa, compreendendo o periodo de 2010

a 2017, estando em continuacdo até hoje, tendo como registro a Resolucdo n. 125/2010 e

38 O Tratado de Waitangi consiste em um acordo assinado entre os Maoris e a Coroa Britanica, em 6 de fevereiro
de 1840, sendo que por meio dele a Coroa obteve controle sobre a Nova Zelandia. Tendo sido assinado nas versdes
inglesa e em maori, o texto apresenta trés artigos. O primeiro artigo assegura a soberania da Rainha inglesa sobre
a Nova Zeléandia; o segundo assegura aos chefes Maoris o pertencimento de seus tesouros e terras, bem como o
exercicio do comando; o terceiro artigo assegura ao povo Maori a completude dos direitos assegurados aos colonos
britanicos. N&do obstante, ha a compreensédo por parte de muitos Maoris que a Coroa ndo cumpriu 0s termos do
Tratado, tendo os nativos da Nova Zelandia recorrido inclusive perante Tribunais para comprovar suas alegagdes.
Além de pedidos de desculpas, eles requerem também indenizacGes. (TRATADO..., 2021).
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posteriormente a Resolugdo n. 225/2016, ambas de autoria do Conselho Nacional de Justica
(CNJ). (CNJ, 2017, p. 21-22).

O Relatorio Analitico Propositivo “Pilotando a Justica Restaurativa: o Papel do Poder
Judiciario™, realizado pela Fundagdo José Arthur Boiteux da Universidade Federal de Santa
Catarina, constitui-se como um importante documento de pesquisa, trazendo reflexfes sobre o
processo de implementacdo da justica restaurativa pelo Poder Judiciario no Brasil. Esse
Relatorio se prop0s a ter conhecimento do “estado da arte”, ou seja, do “rosto” da justica
restaurativa conduzida pelo Poder Judiciario no pais, assim como 0s programas por ela
dirigidos, entre os anos de 2005 a 2017. Dentre outros objetivos, buscou-se também com o
Relatério compreender quais sdo o0s objetivos, a visdo e a concep¢do que norteiam esses
programas, a relacdo destes com o sistema de justica infracional e penal, assim como as
metodologias utilizadas e a forma de operacionalizagdo. (CNJ, 2018, p. 31-32).

De acordo com o Relatério, o0 modelo de justica restaurativa brasileiro € marcado
fortemente pelo protagonismo do Poder Judiciario, que vem ndo apenas implementando a
justica restaurativa, mas ocupando “um lugar hegeménico na prépria construgdo do(s)
sentido(s) do restaurativismo, dos seus rumos (...)”. (CNJ, 2018, p. 155). Isso se d& quando
este Poder legisla, monopoliza e modela o contetdo das decisbes, bem como fomenta a
producdo de conhecimento (CNJ, 2018, p. 155). Destaca-se assim o carater institucionalizado
da justica restaurativa no Brasil, diferentemente de uma experiéncia cujo marco seja o
protagonismo da comunidade, com a justica restaurativa sendo feita em ambientes
comunitarios, exteriores ao ambiente forense.

Uma das consequéncias desse processo de “institucionalizacdo” (CNJ, 2018, p. 155) da
justica restaurativa no pais, conforme ressaltado no Relatorio, pode ser a perda da participacéo
de todas as partes nos encontros promovidos pelas praticas restaurativas, impossibilitando a
escuta atenciosa de todas elas, o cuidado com as suas necessidades, assim como 0
empoderamento ndo apenas das vitimas, mas das comunidades. (CNJ, 2018, p. 155). Os
processos considerados mais restaurativos sdo aqueles que envolvem a participacdo de

ofensores, vitimas e suas comunidades de cuidado, de forma ativa, possibilitando que haja um

39 Este Relatorio compde a série Justica Pesquisa, pensada pelo Departamento de Pesquisas Judiciarias do
Conselho Nacional de Justica. Conforme expresso no Relatorio, “A finalidade da série ¢ a realizagdo de pesquisas
de interesse do Poder Judiciario brasileiro por meio da contratagdo de instituicdes sem fins lucrativos, incumbidas
estatutariamente da realizagdo de pesquisas e projetos de desenvolvimento institucional.” (CNJ, 2018).
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envolvimento de todos no processo de tomada de decis6es, com uma troca emocional entre as
partes e o atendimento as suas necessidades (MCCOLD, P; WACHTEL, 2003).%

De acordo com o Relatdrio Analitico, 0 modelo de justica restaurativa judicial brasileiro
tem-se concentrado na “ evitacdo, tanto de conflitos, quanto de crimes, infragdes ou violéncias”
(CNJ, 2018, p. 140), priorizando, juntamente com a resolucéo dos conflitos, o principio (que é
também um pilar) da responsabilizacdo (CNJ, 2018, p. 139) em relacdo aos outros pilares
(também principios): o atendimento das necessidades dos envolvidos, vitima, ofensor e
comunidades de cuidado, assim como o pilar do engajamento (ZEHR, 2012, p. 35). Adota-se,
todavia, um conceito mais amplo de responsabilizacdo, ou seja, uma corresponsabilizacéo, que
opera em nivel social, institucional e individual (CNJ, 2018, p. 139). Ndo obstante, a
responsabilizacdo ndo tem tido como enfoque a reparacdo da vitima e o dano por ela sofrido.

Isso porque, conforme mencionado no Relatério,

(...) a (co)responsabilizacdo ndo é funcionalizada, prioritariamente,
para a reparacdo do dano em relacdo a vitima (que culmina por se
verter em objetivo residual) mas para a “superagdo das causas e
consequéncias do ocorrido”, mediante o “compartilhamento de
responsabilidades e obrigacdes entre ofensor, vitima, familias e
comunidade”(CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2016, art. 1°,
§2°). (CNJ, 2018, p. 140).

Ao perscrutar o possivel efeito da justica restaurativa sobre a justica infantojuvenil e
punitiva, o Relatério aponta uma insuficiéncia em relagéo aos indicadores de resultados, o que
impossibilita o oferecimento de respostas a contento (CNJ, 2018, p. 144). Nao obstante, face a
tensdo constante, ja observada neste trabalho anteriormente, entre a racionalidade da justica
restaurativa e a racionalidade da justica punitiva (SALM, NEVES, 2019) considerando ainda
que a justica restaurativa tem se estruturado e se institucionalizado dentro do sistema de justica,
demonstrando uma dependéncia face a este (CNJ, 2018, p. 143), ha indicios significativos,
conforme ressaltado pelo Relatério, que a justica punitiva tem norteado mais a justica
restaurativa do que o contrario. Assim, questdes importantes, como a alteridade, a participacao,
0 empoderamento das partes e comunidades, bem como a reparacdo de danos, que sdo

elementos constitutivos da justica restaurativa (CNJ, 2018, p.144), restam prejudicados, sendo

40 Muito embora deva-se priorizar os processos considerados totalmente restaurativos, haja vista os seus beneficios
para as partes participantes envolvidas no contexto do conflito/situacéo, sustenta-se nesse trabalho que préticas
parcialmente restaurativas (MCCOLD, P; WACHTEL, 2003) também sdo importantes e, quando possivel e
viavel, mediante a analise da situacdo, devem ser realizadas, considerando as possibilidades de restauracdo e 0s
seus impactos sobre as partes.
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que “é a justica punitiva, com seu arsenal, que continua pautando a Justica Restaurativa
(transferindo-lhe as fungdes preventivas da pena, seja pela busca da reintegracdo de pessoas ou
da evitacdo da criminalidade, da reincidéncia, e da vitimizacdo).” (CNJ, 2018, p.144).

Dentre as recomendacgdes finais apresentadas pelo Relatdrio Analitico consta a
importancia de se ampliar o leque das situacGes e condutas a serem objetos da justica
restaurativa (CNJ, 2018, p.168), ndo se limitando apenas a condutas leves, o que constitui um
mito a ser superado no Brasil. A incluséo de questdes de ordem estrutural, tais como de género,
de classe, raciais, geracionais e sexuais, ndo apenas interindividuais, mas entre nagoes, regides
ou espacos locais na pauta da justica restaurativa também é recomendada, ressaltando a
necessidade de que esta ndo fique adstrita a conflitos leves entre individuos. (CNJ, 2018,
p.168).

Muito embora a justica restaurativa no Brasil ndo se limite a “justica restaurativa
judicial”, dirigida pelo Poder Judiciario, existindo outros programas, areas e espacos onde ela
vem sendo implementada, é inegavel o protagonismo deste Poder no processo de implantacédo
dessa ideia de justica no pais. Considerando as reflexdes trazidas pelo Relatério Analitico
supramencionado, faz-se necessario ressaltar a importancia de se priorizar as necessidades dos
participantes das praticas restaurativas no Brasil - principalmente da vitima, mas também das
comunidades de cuidado e do ofensor - realizadas ndo apenas no espa¢o do Poder Judiciario,
mas também externamente a ele.

No contexto do sistema de justica juvenil, as necessidades dos adolescentes em conflito
com a lei, que podem ser decorrentes de viola¢bes dos seus direitos, contribuindo inclusive
com o cometimento de atos infracionais, e derivar também desses atos, devem ser ouvidas e
cuidadas, em consonéncia com o principio da protec&o integral.

A palavra justiga, que traz em si uma carga semantica densa, traduz vérias dimensoes,
dentre elas a dimensédo social. Nesse sentido, qualquer proposta de justica restaurativa nao pode
prescindir dessa dimensao, sob o risco de mitigar a experiéncia de justica a ser vivenciada pelos
participantes das praticas restaurativas. Neste trabalho, ao se buscar compreender a
possibilidade de uma abordagem de justica restaurativa que incorpore a justica social a ser
aplicada a adolescentes em conflito com a lei, a compreensédo da ideia de justi¢a social, 0 que

ela pressupde, é fundamental para a tarefa proposta.
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Capitulo 3 Compreendendo a justica social a partir das contribuicGes filosoficas de Amartya
Sen

3.1 Contribui¢Ges de Amartya Sen

Amartya Kumar Sen, indiano, nascido em 1933, em uma familia hindu, é economista e
filésofo. Estudou ciéncias econdmicas em Calcutd, tendo concluido sua formacéo académica
em Oxford, no Reino Unido. Lecionou na London School of Economics (LSE) até 1977, na
Universidade de Oxford e, posteriormente, passou a ensinar em Harvard, tendo sido consultor
do Instituto Mundial de Pesquisa em Economias em Desenvolvimento entre os anos de 1985 e
1993. A trajetoria de vida de Amartya Sen tem forte influéncia sobre seu trabalho, uma vez que
testemunhou, na década de 40, uma profunda escassez de alimentos na india, no sul da Asia, 0
que o levou a desenvolver estudos sobre a pobreza e questdes sociais (SUNORESEARCH,
2021). Sen realizou relevantes trabalhos no campo da economia do desenvolvimento, area a
qual fez contribui¢bes importantes, em especial referentes a “abordagem das capacidades”
(capability approach). (FRONTEIRASDOPENSAMENTO, 2012).

Amartya Sen, com o enfoque na compreensdo da economia como um instrumento de
promocdo do bem estar social (SUNORESEARCH, 2021), juntamente com Mahbub ul Hagq,
criaram o Indice de Desenvolvimento Humano (IDH). A criacdo deste indice estabeleceu um
contraponto com o Produto Interno Bruto (PIB) per capita, que é um indicador que possui como
referéncia de desenvolvimento somente a dimensdo econdmica. O IDH, que vem sendo
utilizado desde 1993 pelo Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento, em seu
relatorio anual, afere o progresso de uma nacgédo considerando trés dimensdes: educacao, satde
e renda, apresentando-se como um indice sintético, uma medida geral do desenvolvimento
humano. Muito embora este indice amplie a concepcédo sobre essa espécie de desenvolvimento,
ele ndo abarca todos os seus aspectos, como por exemplo participacdo, equidade,
sustentabilidade e democracia (Programa das Nac6es Unidas para o Desenvolvimento - PNUD,
2021). Nao obstante, representa um avango ao ndo considerar apenas a renda como parametro
para o desenvolvimento.

Em 1998, Amartya Sen recebeu o prémio Nobel de Economia por seus estudos sobre o
estado de bem-estar e a teoria da decisdo social. A teoria da justica de John Rawls foi
importante para o desenvolvimento do seu trabalho sobre a justica social, baseado nas
capacidades individuais e em liberdades. Sen, em sua obra A ideia de justi¢a, divergindo de

Rawls, preocupa-se com o desenvolvimento de uma teoria que néo se limite a identificacéo de
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instituicdes e arranjos sociais ideais (SEN, 2011, p. 48), mas que enfoque a vida que as pessoas
de fato levam, o que elas sdo capazes de realizar, de acordo com as suas capacidades e
habilidades. Uma teoria da justica que ndo seja alheia a realidade, mas que possa dialogar com

esta, que se constitui como o seu principal referencial. Assim, o autor advoga pela

necessidade de uma compreensdo da justica que seja baseada na
realizacdo esta relacionada ao argumento de que a justica ndo pode ser
indiferente as vidas que as pessoas podem viver de fato. A importancia
das vidas, experiéncias e realizagbes humanas ndo pode ser substituida
por informacdes sobre instituicdes que existem e pelas regras que
operam. Instituicdes e regras sdo, naturalmente, muito importantes
para influenciar o que acontece, além de serem parte integrante do
mundo real, mas as realizacGes de fato vdo muito além do quadro
organizacional e incluem as vidas que as pessoas conseguem — ou ndo
—viver. (SEN, 2011, p. 48).

Sen (2011, p. 49), em seu trabalho, demonstra a preocupacao com a vida que as pessoas
tém, a liberdade que elas tem de escolher e 0 que elas sdo capazes de realizar, retirando o
enfoque até entdo dado a quantidade de riqueza que uma pessoa possui como critério de
afericdo das suas realizacBes sociais. A nocdo de liberdade e capacidade nos trabalhos
desenvolvidos por Sen tem relevada importancia. O autor trabalha a no¢do de capacidade,
considerada como o “poder de fazer algo.” (SEN, 2011, p. 49). Dessa capacidade emerge a
responsabilidade, uma vez que se ha a liberdade de se optar por realizar algo que nos da
satisfacdo, dessa escolha emergem responsabilidade e dever.

A abordagem das capacidades, desenvolvida por Sen, que ressalta a ideia de liberdade
aliada a oportunidade, é relevante para a nocao de justica social que se pretende desenvolver
neste trabalho. Considerando a realidade dos adolescentes autores de atos infracionais no
Brasil, o contexto social no qual se encontram incluidos, a liberdade e oportunidades que estes
possuem de fazer escolhas que possam impactar em suas vidas e de fazer o que eles tém vontade
de realizar é um fator importante para se aferir a justica social. E um questionamento que se
propde aos tedricos e praticos da justica restaurativa é se caberia a esta, enquanto abordagem
diferenciada de justica, incorporar a justica social nos processos restaurativos. Nao obstante,
por agora compreender-se-a a ideia de justica proposta por Amartya Sen, contrapondo-a com
outras ideias até entdo segmentadas no mundo ocidental, sobremaneira a ideia de justica de

John Rawls.

3.2 A abordagem comparativa de justica
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Amartya Sen, em sua obra A ideia de justica, propde uma abordagem comparativa de
justica, em contraste com uma abordagem contratual e transcendental, focada no
estabelecimento de instituicOes justas e perfeitas. Segundo Sen (2009, p. xi), a vida que as
pessoas sdo capazes de levar, suas realizagcdes sociais, sdo importantes para uma andlise de
justica, mais que o estabelecimento de instituicdes ideais, que seriam teoricamente
responsaveis pela orientacdo do comportamento das pessoas em sociedade. Sen (2009, p. xvi)
contextualiza a sua abordagem filosofica de justica no campo da filosofia politica, observando
que sdo duas as linhas de raciocinio ou abordagens de justica que podem ser destacadas
associadas ao periodo do lluminismo, as quais se alinham dois grupos de filésofos.

A primeira abordagem enfoca a identificacdo de arranjos sociais perfeitamente justos,
elegendo a identificacdo e caracterizacao de instituigdes justas a principal tarefa da teoria da
justica. A essa linha de raciocinio, que apresenta uma abordagem transcendental de justica,
fundamentando-se na ideia de um “contrato social hipotético” (SEN, 2009, p. xvi) filiam-se
John Locke, Jean-Jacques Rousseau, Immanuel Kant, e John Rawls, desde a publicacdo da
obra Justica como equidade (Justice as Fairness) (1958), seguida pela publicacdo de Uma
teoria da Justica (1971). A segunda abordagem alinham-se um grupo de filésofos iluministas,
dentre eles Smith, Condorcet, Wollstonecraft, Bentham, Marx, John Stuart Mill, que fizeram
uso de uma variedade de abordagens consistentes em “fazer comparagOes entre as diferentes
formas pelas quais a vida das pessoas pode ser conduzida, influenciada por instituicbes mas
também pelo comportamento real das pessoas, interacdes sociais e outros determinantes
significativos” (SEN, 2009, p. xvi, traducdo nossa).

Sen, alinhado a essa segunda abordagem, propde um exercicio comparado de justica.
O autor admoesta a necessidade de se pautar questdes sobre como se promover 0 aumento da
justica e remover injusticas, em detrimento da busca pelo estabelecimento de instituicdes
caracterizadas como perfeitas, 0 que o autor considera “um exercicio que é uma caracteristica
tdo dominante de muitas teorias de justica na filosofia politica atualmente” (SEN, 2009, p. ix).
O enfoque nas caracteristicas comportamentais das pessoas, segundo Sen, ocupa um aspecto
subsidiario em analises feitas pelas principais teorias de justica, as quais enfocam as
instituicdes e assumem que o comportamento das pessoas sera compativel com o que é
estabelecido por elas (SEN, 2009, p. xi).

Em detrimento da busca de instituicbes perfeitas, ao enfocar a necessidade de se
melhorar a justica e remover injusticas, Sen menciona alguns exemplos que ao longo da historia

foram responsaveis por grandes transformagdes, visando ndo o estabelecimento de instituicdes
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perfeitamente justas, mas a extingéo de situacOes até entdo consideradas inaceitaveis. A tomada
de Bastilha pelos parisienses, o desafio do Império Britanico feito por Mahatma Gahndi e a
oposicdo de Martin Luther King a supremacia branca nos Estados Unidos sdo exemplos de
lutas manifestas contra injustigas a serem superadas. Esses atores “ndo estavam tentando
alcancar um mundo perfeitamente justo (mesmo que houvesse um acordo como este seria),
mas eles queriam remover injusticas claras na medida em que podiam.” (SEN, 2009, p. vii,
traducdo nossa).

Poder-se-ia contra-argumentar Sen dizendo que o exercicio comparado de justi¢a ndo
pode prescindir da identificacdo das demandas de uma justica perfeita (SEN, 2009, p. ix). Ndo
obstante, esta suposicdo para Sen € falsa. Isso porque ambos os exercicios, referentes a
identificacdo de arranjos perfeitos, bem como o de determinar se uma mudanga social
promoveria um aumento da justica, apesar de possuirem ligacBes até motivacionais,
encontram-se analiticamente separados (SEN, 2009, p. ix).

Sobre a justica social, Sen destaca que muito embora o tema tenha sido discutido ao
longo da histdria, este assunto recebeu especial importancia no periodo do lluminismo europeu
nos séculos XVIII e XIX, gracas as mudancgas politicas e socioecondmicas que ocorreram a
época na Ameérica e Europa. Nesse contexto, em referéncia as abordagens sobre justica
mencionadas acima, Sen destaca a abordagem do institucionalismo transcendental, cujo
enfoque reside na caracterizacdo da justica perfeita, na identifica¢do “da natureza do justo”
(2009, p.6, traducdo nossa). Essa abordagem relaciona-se com a linha de raciocinio
contratualista, que enfoca a construcdo de um ideal alternativo ao caos que poderia estar
presente em uma sociedade. Em critica ao institucionalismo transcendental, o autor estatui que

esta abordagem, ao priorizar a perfei¢ao das instituicoes,

concentra-se principalmente em acertar as instituigdes, e ndo esta
diretamente focada nas sociedades reais que acabariam por surgir. A
natureza da sociedade que resultaria de qualquer conjunto de
instituicGes deve, é claro, depender também de caracteristicas ndo
institucionais, como comportamentos reais das pessoas e suas
interaces sociais. Ao elaborar as provaveis consequéncias das
instituicbes, se e quando uma teoria institucional transcendental
comentar sobre elas, algumas suposi¢cOes especificas de
comportamento sdo feitas para ajudar o funcionamento das instituicdes
escolhidas" (SEN, 2009, p. 6).

Em contraposicdo a abordagem do institucionalismo transcendental, Sen volta a

enfatizar a abordagem comparativa de justica, a qual se alinha, e cujo enfoque concentra-se nas
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realizacOes sociais, resultantes de comportamentos, instituicdes e outras influéncias atuais. Os
filésofos que utilizaram a abordagem comparativa, muito embora variassem muito em seu
modo de pensar, preocupavam-se em comparar sociedades existentes e/ou sociedades viaveis
que pudessem de fato emergir (SEN, 2009, p. 7). A distin¢cdo feita entre a concepcao de justica
focada no arranjo - arrangement-focused conception of justice - e uma compreensao focada na
realizacdo - a realization-focused understanding - resume bem as contraposicées entre as duas
abordagens. (SEN, 2009, p. 10).

Apesar da critica tecida por Sen sobre o enfoque das principais teorias de justica na
busca de instituicGes perfeitamente justas*, o que traduz uma preocupagdo com o raciocinio
tedrico, ao inves de preocupacdes ordem pratica, segundo o autor, as instituicdes desempenham
um “papel instrumental significativo na busca por justica” (SEN, 2009, p. xii, traducao nossa).
A relevancia das instituicdes, para Sen, consiste em contribuir, de forma direta, com a vida que
as pessoas sdo capazes de levar, em concordancia com o que elas possuem razao para valorizar.
Uma outra importancia reside no fato de as instituicdes facilitarem a nossa habilidade de
examinar com atencdo e minucia as prioridades e valores que consideramos, principalmente
em contextos de discussdes publicas (SEN, 2009, p. xii). Sen acrescenta ainda, ao discorrer
sobre democracia, que esta tem de ser julgada ndo apenas pelas instituicdes que formalmente
existem, mas sim em que medida diferentes vozes, de diferentes setores na sociedade, podem
ser verdadeiramente escutadas (2009, p. xii).

A ideia de liberdade consiste em um pilar importante para a compreensdo da teoria de

justica e afericdo de justica social para Amartya Sen, conforme se vera a seguir.

3.3 A concepcao de liberdade

A perspectiva da liberdade na abordagem das capacidades defendida por Amartya Sen,
aplicada a filosofia politica e também a economia, nos permite compreender que a liberdade,
mais que a riqueza e renda que uma pessoa possui, € fundamental para se avaliar a justica
social.

Sen, em sua ideia de justica, compreende a liberdade como “a forma de capacidades

individuais para fazer coisas que uma pessoa com razdo valoriza.” (2010, p. 80). Ao tecer

41 Sen (2009, p. 7) observa que na procura de instituicGes perfeitamente justas, o institucionalismo transcendental
apresentou analises de significativa importancia sobre imperativos politicos e morais concernentes a
comportamentos sociais apropriados, o que aplica-se particularmente a Immanuel Kant e John Rawls. Ambos
participaram em investigacfes transcendentais institucionais e também forneceram analises abrangentes dos
requisitos das normas comportamentais.
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considerac@es sobre a renda e a riqueza, Sen aduz que estas ndo tém relevancia em si mesmas,
mas constituem-se como “meios admiraveis para termos mais liberdade para levar o tipo de
vida que temos razdo para valorizar.” (2010, p. 28). As liberdades substantivas de uma pessoa,
manifestando-se sob a forma de capacidades, compreendem as liberdades politicas, civis,
liberdades de sobrevivéncia, dentre outras. Essas liberdades incorporam direitos que permitem
as pessoas escolher e realizar as coisas que valorizam fazer, se realizando com essas escolhas.

O enfoque na importancia exclusiva da renda para se avaliar o desenvolvimento de
pessoas e sociedades foi amplamente realizado por abordagens de justica e econémicas ao

longo da histéria. Para Sen, esse enfoque € limitado, porque

(...) o crescimento econdmico ndo pode sensatamente ser considerado
um fim em si mesmo. O desenvolvimento tem de estar relacionado
sobretudo com a melhora da vida que levamos e das liberdades que
desfrutamos. Expandir as liberdades que temos razdo para valorizar
ndo sb torna nossa vida mais rica e mais desimpedida, mas também
permite que sejamos seres sociais mais completos, pondo em prética
nossas voli¢Bes, interagindo com o mundo em que vivemos e
influenciando esse mundo (2010, p. 29).

A ideia de que a riqueza ndo constitui um fim em si mesma, mas um meio, ndo é nova,
tendo sido mencionada por Aristoteles em Etica a Nicdmaco (1991). A possibilidade de os
individuos se realizarem por meio de suas capacidades, realizando as suas vontades e
alcancando o0s seus objetivos deve ser valorizada, e ndo apenas a quantidade de renda que cada
um possui. Muito embora ambas constantemente caminhem juntas, ou seja, a quantidade de
renda que uma pessoa possui e a liberdade — capacidade de escolher uma vida que se tenha
razdo para valorizar - nem sempre isso ocorre, existindo assim diferentes espécies de
dificuldades em se converter renda em capacidades e liberdade.

As capacidades normalmente ndo se encontram isoladas, sendo que cada individuo
pode apresentar um conjunto de capacidades distintas. Sen faz mengdo ao conceito de
funcionamentos, “que tém raizes distintamente aristotélicas, reflete as vérias coisas que uma
pessoa pode considerar valioso fazer ou ter.” (SEN, 2010, p. 104). Esses funcionamentos
valorizados podem alternar desde elementares, tais como a possibilidade de estar livre de
doencas que possam ser evitadas e estar nutrido de forma adequada, bem como a estados
pessoais ou atividades mais complexas, incluindo por exemplo o respeito préprio, bem como
a participacdo na vida em comunidade. Nessa perspectiva, a capacidade de um individuo
corresponde a combinacdes alternativas de funcionamentos que ela possa realizar (SEN, 2010,

p.p. 104-105), sendo que a expansao das capacidades reflete a expansdo da liberdade.

87



A possibilidade de escolher um estilo de vida que a pessoa preze relaciona-se com 0
conjunto de funcionamentos que ela seleciona. Sen faz a distincdo entre a combinacdo de
funcionamentos e conjunto capacitario. Enquanto o primeiro diz respeito as realizaces efetivas
de um individuo, o conjunto capacitario diz sobre a liberdade que a pessoa possui para fazer
combinac0es alternativas de funcionamento, de acordo com o que ela quiser escolher (SEN,
2010, p.p. 104-105) A capacidade, nesse sentido, consiste em um tipo de liberdade.

Poder-se-ia argumentar sobre a natureza das escolhas dos individuos, se seria licito a
qualquer pessoa escolher o conjunto de funcionamentos que lhe aprouver, e sobre quais
funcionamentos seriam considerados importantes. Nao obstante, para Sen a questdo valorativa
esta sujeita a um exercicio avaliatdrio, que deve ser feito de forma explicita, o que se constitui
como um mérito da abordagem da capacidade (SEN, 2010, p. 105), que sera analisada neste
capitulo.

E mister notar que a ideia de liberdade de Sen “envolve tanto os Processos que
permitem a liberdade de acGes e decisdes como as oportunidades reais que as pessoas tém,
dadas as suas circunstancias pessoais e sociais.” (2010, p. 32). N&o ¢é apenas a escolha da
combinacéo dos funcionamentos que é importante, mas o préprio processo no qual essa escolha
se da, se é um processo livre ou ndo. Essa observacdo é relevante porque as pessoas podem ser
tolhidas ou coagidas em seus processos de escolha, muito embora obtenham satisfacdo
decorrente desta.

Na obra Desenvolvimento como Liberdade (2010), Sen ressalta que o éxito de uma
sociedade deve ser avaliado de acordo com a liberdades substantivas que os seus membros
desfrutam, sendo que essa analise ndo deve se circunscrever somente a renda. As liberdades
politicas, civis, liberdade de escolha, liberdade para sobreviver a catastrofes, fome, miséria,
liberdade associada a saber ler, escrever, se expressar, s&0 mencionadas pelo autor.
Compreendo que muito embora a ideia de liberdade para Sen seja mais ampla que a nocao de
direitos, ela os contempla, ao incorporar a nocao de oportunidade que os individuos possuem
para escolher e realizar aquilo que eles querem, em funcdo do que valorizam.

A privacdo de liberdades substantivas interfere no modo como as pessoas vivem, na sua
qualidade de vida (SEN, 2010) e nas escolhas que elas fazem. O tratamento concedido as
questdes que ndo dizem respeito estritamente a renda, como questdes de género, de respeito
social, limitagbes de salde, etc, interfere na qualidade de vida das pessoas, e deve ser
considerado ndo apenas na avaliagdo do sucesso de um individuo e no desenvolvimento de uma
sociedade, mas também na elaboracdo de politicas publicas. Essa concepcdo de liberdade

substantiva, que incorpora ndo somente as liberdades formais, mas também capacidades dos
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individuos, encontra-se inserida na abordagem das capacidades, defendida por Sen. Essa
abordagem, que possui uma base informacional, ou seja, quais sdo as informacdes consideradas
relevantes, prépria, diferencia-se de outras abordagens consagradas historicamente, conforme

se verd a seguir.

3.4  Teorias de ética e justica social

Toda teoria de justica elege um foco, um conjunto de caracteristicas no mundo nas quais
ela decide se concentrar para julgar uma sociedade, bem como avalia-la como justa ou injusta
(SEN, 2009, p. 231). Nesse contexto, as vantagens que um individuo possui também sao
relevantes nessa avaliacdo, sendo que diferentes critérios e abordagens tém sido utilizadas para
aferi-las. Nessa perspectiva, Sen (2010) menciona trés teorias de ética e justica social, que
também sdo para o autor abordagens de filosofia politica, a saber: o utilitarismo, o libertarismo
e a teoria de justica de Rawls. Considerando a importancia desta ultima, enquanto teoria
contemporanea de justica, para os trabalhos desenvolvidos por Amartya Sen, optou-se neste
trabalho pela realizacdo de um cotejo entre a sua teoria justica com a teoria de justi¢a de John

Rawls.

3.4.1 Sobre o utilitarismo

O utilitarismo, uma teoria ética e de justica que tem sido influente ha mais de um século,
exercendo também dominio sobre as politicas publicas (SEN, 2010, p. 84), preconizado pelo
filosofo e jurista inglés Jeremy Benthan, enfoca “na felicidade individual ou prazer (ou alguma
outra interpretacdo de utilidade individual) como a melhor maneira de avaliar quéo privilegiada
uma pessoa é e como comparar esse privilégio com o privilégio de outros (SEN, 2009, p. 231,
traducdo nossa).” Na forma classica do utilitarismo benthaniano, a utilidade é definida como
“prazer, felicidade ou satisfacdo, e portanto tudo gira em torno dessas realizagdes mentais”
(SEN, 2010, p. 81). Questdes importantes que n&o reflitam em uma avaliagéo estatistica que
priorize o prazer, como por exemplo a fruigdo ou violagéo de direitos, assim como a qualidade
de vida ou as liberdades substantivas, ndo ocupam o primeiro plano em uma analise com base
na abordagem utilitarista, podendo desempenhar um papel indireto utilitario na medida em que
influenciam o prazer, a satisfacdo mental ou a felicidade (SEN, 2010, p. 81).

A teoria utilitarista tem como limitacdo o fato de considerar as utilidades agregadas, ou

seja, ndo se preocupar com a distribuicdo das utilidades, como prazer, felicidade ou satisfacéo,
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entre os membros da sociedade, mas considerar o somatorio total das utilidades de todas as
pessoas, consideradas em conjunto. Assim, a base informacional, ou seja, quais sdo as
informacdes consideradas relevantes para a teoria utilitarista, é limitada, visto que h4 uma
insensibilidade com a distribuicdo das utilidades, incluindo as desigualdades subjacentes a
essas distribuicdes, sendo que as liberdades substantivas ndo estdo em primeiro plano nessa
teoria (SEN, 2010, p. 81).

O descaso atribuido pelo utilitarismo a reivindicagdo de direitos, liberdades e outras
consideracdes que ndo estejam vinculadas a utilidade consiste em uma séria limitagdo do
utilitarismo. Os direitos e liberdades possuem valor indireto, apenas na medida em que
influenciarem as utilidades. Conforme aduz Sen, “E sensato levar em consideracio a felicidade,
mas ndo necessariamente desejamos escravos felizes ou vassalos delirantes.” (SEN, 2010, p.
89).

Uma outra limitacdo do utilitarismo é referente a adaptacdo e condicionamento mental.
A concepcdo que o utilitarismo tem do bem-estar individual, calcado nas utilidades, é
inconsistente, uma vez que pode haver a influéncia por condicionamento mental e outros
comportamentos adaptativos. Ao se fazer comparag0es interpessoais de privacéo e bem-estar,
é possivel notar que pessoas destituidas, dadas as suas condi¢Bes sociais e necessidade de
sobrevivéncia, tendem a se conformar com a sua privacdo, ndo exigindo mudancas radicais por
falta de coragem e “chegando mesmo a ajustar seus desejos e expectativas aquilo que sem
nenhuma ambigdo consideram exequivel.”(SEN, 2010, p. 89). Assim, a medida mental do
desejo ou do prazer sdo voluveis para ser considerados como orientacdo para se aferir a
privacdo e a desvantagem (SEN, 2010, p. 89).

Apesar das limitagdes supracitadas da teoria utilitarista, alguns méritos, muito embora
sujeitos a certos questionamentos, podem ser elencados. Em primeiro, a importancia concedida
aos resultados no julgamento dos arranjos sociais, ou seja, uma atencao as consequéncias. Em
segundo lugar destaca-se a preocupacao com o bem-estar das pessoas, as utilidades, ao se julgar
0S arranjos sociais e 0s seus resultados (SEN, 2010, p.p. 86-88). Conforme aduz Sen, “(...) o
interesse no bem-estar das pessoas tem atrativos 6bvios, mesmo se discordarmos do modo de
julga-lo por uma medida mental centrada na utilidade (2010, p. 87).

Por fim, compreende-se que a teoria utilitarista avanga ao considerar o bem-estar dos
individuos, as suas utilidades, como parametro de avaliacdo de uma sociedade. No entanto, ao
desconsiderar as desigualdades na analise da distribuicdo dessas utilidades, limita

substancialmente a sua base informacional, uma vez que existem variagdes na fruicdo dessas
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utilidades, assim como reivindicagdes de direitos e de outras utilidades que ndo sao
consideradas, mas que sao importantes.
Uma vez compreendida a teoria utilitarista, compreender-se-4 uma outra teoria ética e

de justica social, o libertarismo.

3.4.2 Sobre o libertarismo

O libertarismo, enquanto teoria de ética e justica social, tem como base informacional
as liberdades formais e direitos de varios tipos, incluindo o de propriedade - nas versées mais
exigentes do libertarismo - em contraposicdo a teoria utilitarista, cuja base informacional reside
na felicidade e na satisfacdo de desejos. As liberdades formais, e ndo as liberdades substantivas,
constituem o enfoque dessa teoria de justica (SEN, 2010, p. 82; 93). Ao contrapor o utilitarismo
e o libertarismo, Sen aduz que este ultimo “requer obediéncia a certas regras de liberdade
formal e conduta correta, avaliando a situacao por meio de informagdes sobre essa obediéncia”
(2010, p. 82), o que diverge da base informacional propria do utilitarismo, que enfoca as
felicidades ou prazeres de pessoas diferentes, observados em uma estrutura comparativa.

Sen (2010), ao fazer mencdo a teoria de Nozick apresentada em Anarquia, Estado e
Utopia - Anarchy, State and Utopia (2001) ressalta a importancia concedida por esta as
liberdades e direitos formais. Para Nozick, a valorizacdo da liberdade requer o reconhecimento
de direitos naturais de propriedade, sendo que o Estado ndo pode interferir nesses direitos, dado
0 seu carater essencial (BECKER, 2016, p. 29). Em relacdo a sua concepc¢éo de Estado, Nozick
argumenta que “ O Estado minimo ¢é o estado mais extenso que pode ser justificado. Qualquer
Estado mais extenso viola o direito das pessoas.” (NOZICK, 2001, p. 149, tradugdo nossa).

Nozick, ao fazer referéncia ao termo justica distributiva, estatui que este ndo é neutro,
sendo que ao se referir a ele, a maioria das pessoas compreendem que algum mecanismo faz
uso de algum critério ou principio para distribuir um conjunto de coisas. Nesse processo de
distribuicdo, algum erro pode ocorrer, 0 que remete a questdo sobre se a redistribuicdo deveria
realmente acontecer, bem como se algo que ja foi distribuido uma vez, mesmo que mal
distribuido, deveria sé-lo novamente (NOZICK, 2001). Acrescenta o autor que “Nao ha uma
distribuicdo central, nenhuma pessoa ou grupo com direito de controlar todos 0s recursos,
decidindo conjuntamente como eles devem ser distribuidos em um grupo.” (NOZICK, 2001,
p. 149, traducao nossa).

O que é adquirido por cada pessoa, € adquirido mediante troca com outras pessoas, por

outra coisa, ou como um presente, ressaltando-se que em uma sociedade livre, recursos
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diferentes sdo controlados por diferentes pessoas, e novas aquisi¢cdes surgem de acoes e trocas
voluntérias entre individuos. (NOZICK, 2001, p. 150). Assim, “O resultado total é o produto
de varias decisoes individuais que os diferentes individuos envolvidos tém o direito de fazer.”
(NOZICK, 2001, p. 150).

Considerando o carater de essencialidade do direito de propriedade (BECKER, 2016),
Nozick (2001) apresenta a teoria do intitulamento, que diz respeito a aquisi¢do original das
possessdes; a transferéncia destas de um individuo a outro e a retificagdo das injusticas,
ocorridas na aquisicdo (BECKER, 2016, P. 29). O autor estabelece principios de justica que
serdo aplicados a aquisicdo e transferéncia de posses, defendendo como justo uma “distribuigao
histdrica, ou seja, para que a distribui¢do seja justa, considera-se exclusivamente como ela se
deu, independente do resultado final obtido por essa distribui¢do.” (BECKER, 2016 P. 30).
Apesar de formular um principio de justica distributiva, Nozick ndo apresenta uma teoria de
justica distributiva, visto que esta se baseia numa padroniza¢do da distribuicdo. Se uma
sociedade € justa, ndo é aceitavel que se interfira na distribuicdo de bens, haja vista a liberdade
que caracteriza as relages (BECKER, 2016, p.p. 31-32).

Para Nozick, “a valorizagdo da liberdade exige o reconhecimento de direitos naturais
de propriedade.” (BECKER, 2016, p. 29), ndo se concebendo importancia as consequéncias
advindas da distribui¢do de bens. De acordo com a teoria de Nozick, conforme ressalta Sen
(2010, p. 93), “os ‘intitulamentos™*? que as pessoas tém mediante o exercicio de direitos
formais, ressaltando-se o de liberdade e propriedade, ndo podem, em geral, ser suplantados em
importancia devido a seus resultados”, independentemente do quao danosos esses resultados

possam ser. Para Sen (2010, p. 94)

A proposta de uma teoria da prioridade politica independentemente
das consequéncias é prejudicada por implicar uma consideravel
indiferenca as liberdades substantivas que as pessoas acabam tendo ou
ndo. Ndo podemos concordar em aceitar regras processuais simples
independentemente das consequéncias, ndo importando o quanto elas
possam ser aflitivas e totalmente inaceitaveis para a vida das pessoas
envolvidas.

As liberdades formais, politicas, podem conviver com desigualdades inaceitaveis,
incluindo privagdes de liberdades substantivas, o que acarreta em uma perda de qualidade de

vida da populagdo, influenciando as capacidades das pessoas realizarem o que gostariam de

42 Para maiores informagdes sobre a teoria do intitulamento, ver NOZICK, Robert. Anarchy, State and Utopia.
United Kingdom: Blackwell Publishers, 2001.
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realizar, de acordo com suas voli¢des. O direito de propriedade pode manter sua inviolabilidade
e coexistir com diversos tipos de privacdes, como auséncia de condi¢des para realizacdo de
tratamento de salde de doengas curaveis, fomes coletivas, etc., o que traduz uma
inadequabilidade da base informacional oferecida pela teoria libertaria enquanto parametro
para se avaliar uma sociedade (SEN, 2010, pp. 93-94). E mister que a base informacional
inclua, para além dos direitos e liberdades formais, as liberdades substantivas, de forma que as
capacidades possam ser oportunizadas em consideracdo a complexidade dos individuos e suas

contingéncias sociais.

3.5  Sobre a teoria de justica de John Rawls

Na obra Teoria da Justica, publicada originalmente em 1971, Rawls apresenta uma
teoria da justica como “concepgao filosofica para uma democracia constitucional” (1997, XIII).
O autor parte da nocdo de uma posi¢do original, na qual cidadaos, investidos sob o “véu da
ignorancia”, ou seja, um desconhecimento das suas condi¢des sociais particulares, das suas
contingéncias sociais (1997), elegerdo principios que irdo guiar o funcionamento da sociedade.
Por desconhecerem suas condicdes sociais e econémicas, isso Ihes permite escolher principios
gue sejam justos, e que beneficiem a todos, ndo a alguns, ou a eles mesmos. Nesse sentido,
Rawls parte da nocdo de contrato social, construida sob principios e elementos que, uma vez
adotados, traduzem uma ideia de sociedade “razoavel e Util, mesmo que ndo seja totalmente
convincente, para uma grande gama de orientacdes politicas ponderadas, e portanto expresse
uma parte essencial do nicleo comum da tradigdo democratica.” (1997, p. XVIII-XIV).

Assim, na teoria contratualista de justica de John Rawls, as pessoas, uma vez se
encontrando sob a condi¢do do véu da ignoréncia, desconhecem as suas condi¢Ges econdmicas
e sociais e 0s seus interesses, bem como as condicdes e interesses dos outros, 0 que permite
pressupor que elas ndo tentardo tirar vantagens umas das outras ao fixar os termos de
cooperacéo social, ou seja, 0s termos que orientardo a vida em sociedade. Essa condigéo inicial
proposta por Rawls pressupde também equidade, neutralidade e distancia entre as partes, que
decidirdo sobre os principios de justica que regerdo as instituicdes sociais e que regulardo a
vida em sociedade. Os dois principios de justica a serem escolhidos pelos cidaddos, de acordo

com Rawls, sdo:
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(a) cada pessoa tem o mesmo direito irrevogavel a um esquema
plenamente adequado de liberdades bésicas iguais que seja
compativel com o0 mesmo esquema de liberdade para todos; e

(b) as desigualdades sociais e econdmicas devem satisfazer duas
condicdes: primeiro, devem estar vinculadas a cargos e posigoes
acessiveis a todos em condicBes de igualdade equitativa de
oportunidades; e, em segundo lugar, tém de beneficiar ao méaximo
0os membros menos favorecidos da sociedade (o principio de
diferenca).®® (RAWLS, 2003, p. 60).

Rawls (2003, p. 65-67) estabelece, para alem dos principios mencionados acima, uma
ordem de prioridade entre eles, sendo que o primeiro principio, das liberdades bésicas, tem
prioridade sobre o segundo principio, da igualdade equitativa de oportunidades e da diferenca.
Muito embora as liberdades bésicas, defendida como prioridade na teoria liberal de John Rawls,
ndo sejam apresentadas com a mesma exigéncia da teoria libertaria, e incorpore menos direitos
formais em relacdo a esta, como alguns direitos politicos e civis basicos, essas liberdades
possuem prioridade sobre as necessidades econdmicas (SEN, 2010, p. 91).

Conforme se vera nas criticas apresentadas por Sen a teoria de justica de John Rawls,
ndo € que ndo se deva conceder importancia as liberdades formais bésicas, cuja existéncia é
fundamental para o funcionamento da democracia. O questionamento a ser feito € o porque as
outras necessidades de uma pessoa, como econémicas, que incorporem rendas, utilidades, etc.,
devem ficar em um segundo plano, e ndo possuir a mesma importancia que as liberdades
formais (SEN, 2010, p. 92).

As necessidades econémicas, relacionadas a questdes de sobrevivéncia, assim como as
liberdades substantivas vinculadas ao direito de se expressar, ler, escrever, questdes afetas a
salde, assumem relevancia na qualidade de vida das pessoas, nas escolhas que estas realizam
no seu cotidiano e que dizem sobre as suas realizagOes pessoais, devendo ser consideradas
assim pelas teorias de justica que estipulam principios que regem a organizacdo da vida em

sociedade e as instituicoes.

3.6 Criticas de Amartya Sen a teoria de justica de John Rawls

43De acordo com o principio da diferenga, as desigualdades sociais e econdmicas tém de beneficiar ao maximo os
membros menos favorecidos da sociedade (RAWLS, 2003, p. 60). Esse principio encontra-se subordinado aos
principios das liberdades béasicas iguais e da igualdade equitativa de oportunidades, funcionando de forma
coordenada com eles. O principio da diferenca considera como variavel a distribuicdo de renda e riqueza em uma
sociedade, sendo que um esquema é sempre mais efetivo se houver um retorno maior de distribuicdo de renda e
riqueza para 0s menos favorecidos, independentemente de qual retorno os mais favorecidos possam receber. As
desigualdades de renda e riqueza, nesse sistema, por maior que sejam, e por mais que os cidaddos queiram
trabalhar para ter acesso a uma maior parte da produgdo, sdo permissiveis, desde que beneficiem efetivamente os
menos favorecidos. Se assim néo for, essas desigualdades ndo sdo permitidas (RAWLS, 2003, p. 90-91).
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A escolha de um Unico conjunto de principios e instituicdes pelos cidaddos na posi¢édo
inicial, preconizada por John Rawls*, é criticada por Sen. Segundo ele, sdo vérias as
possibilidades e conjuntos de principios que poderiam ser selecionados pelas pessoas, “em um
mundo onde todas as alternativas estdo disponiveis” (SEN, 2009, p.11). Sen aduz que Rawls
ndo apresenta argumentos convincentes que justificariam a exclusdo de outros principios de
justica que poderiam competir, em razdo também de sua imparcialidade, com os dois principios
de justica preconizados por ele, ou seja, o principio das liberdades bésicas e o principio da
igualdade de oportunidades aliado ao principio da diferenca.

Para Sen, ndo ha argumentos suficientes apresentados por Rawls que justifiqguem que
as pessoas em posicao de igualdade e imparcialidade selecionariam esses principios, haja vista
a pluralidade de motivacdes e justificativas para a escolha de outros principios que formatariam
as instituicbes e guiariam o comportamento das pessoas. Esta questdo se apresenta como um
série entrave para a teoria de justica cunhada por Rawls, inclusive para uma andlise da justica
social a partir de sua teoria, visto que esta procede da identificacdo e estabelecimento de
instituicdes justas (SEN, 2009, p.11).

A estruturacdo e priorizacdo dos principios apresentadas por Rawls, segundo Sen,
poderia se dar de maneira distinta. Seria possivel, por exemplo, que se elegesse a igualdade de
oportunidades ante ao principio das liberdades basicas, ou mesmo que ndo se estabelecesse
prioridade entre eles. Considerando que 0s principios da estrutura basica apresentados por
Rawls regulam direitos e deveres e as distribuicdes das vantagens econémicas e sociais, em se
tratando de justica distributiva, outros principios, selecionados sob o critério da imparcialidade,
assim como diferentes graus de priorizacéo entre eles, poderiam ser escolhidos.

Para além da inviabilidade, a redundancia da abordagem transcendental, a qual a teoria
de John Rawls se alia, € uma outra critica apontada por Sen. Isso porque se uma teoria da justica
visa orientar a escolha de politicas, institui¢des e estratégias de maneira fundamentada, “‘entdo
a identificacdo de arranjos sociais totalmente justos ndo é necessaria nem suficiente” (SEN,
2009, p. 15, traducéo nossa). A questdo enderecada pela abordagem transcendental se difere da

questdo feita pela abordagem comparativa, a qual Sen se alia. Segundo ele, muito embora a

44 Sen menciona, em sua obra Ideia de Justica, que a escolha de um conjunto Unico de principios na posicdo
original ¢ flexibilizada por Rawls nos Gltimos escritos deste autor, destacando-se a seguinte passagem extraida da
obra Justice as Fairness: A Restatement (RAWLS, 2001), citada por Sen: “ha indefinidamente muitas
consideracOes que podem ser defendidas na posicao original e cada concepgdo alternativa de justica é favorecida
por alguma consideracdo e desfavorecida por outros" (SEN, 2009, p.58, traducdo nossa). Apesar desta
flexibilizagdo, Rawls ndo abandona a sua teoria de justica como equidade.
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primeira abordagem tenha como enfoque a caracterizacdo de instituicGes perfeitamente justas,
0 que possui relevancia intelectual, ela ndo apresenta relevancia direta para o problema de
tomada de escolhas. Nesse sentido, para este autor faz-se necessario um acordo, fundamentado
no raciocinio publico, que enumere e classifique as alternativas que podem ser viaveis,
relacionadas as escolhas realizaveis de politicas, institui¢oes, etc. (SEN, 2009, p. 17).

Rawls, em sua obra Teoria de Justica: uma reformulacéo, faz mencao ao conceito de
bens primarios, ao esclarecer quem sdo os menos favorecidos em uma sociedade. Para ou autor,

estes constituem

as coisas necessarias e exigidas por pessoas vistas ndo apenas como
seres humanos, independentemente de qualquer concepg¢ao normativa,
mas a luz da concepcéo politica que as define como cidadéos que séo
membros plenamente cooperativos da sociedade. Esses bens séo coisas
de gque os cidadados precisam como pessoas livres e iguais numa vida
plena; ndo sdo coisas que seria simplesmente racional querer ou
desejar, preferir ou até mesmo implorar.” (RAWLS, 2003, p. 81).

Em sequéncia, o autor distingue cinco tipos de bens primarios, a saber: 1) os direitos e
liberdades basicos, que incluem a liberdade de pensamento, de consciéncia, dentre outras; 2) a
liberdade de movimento e de livre escolha de ocupacdo perante uma gama de oportunidades
diferenciadas. Essas oportunidades viabilizam a busca de uma variedade de objetivos, tornando
possiveis decisdes que permitam rever esses objetivos e modifica-los; 3) prerrogativas e
poderes de cargos e posicOes de responsabilidade e autoridade; 4) renda e riqueza,
compreendidos como meios normalmente necessarios para se atingir variados objetivos, sejam
eles quais forem; 5) as bases sociais de autorrespeito, compreendidas como aspectos das
instituicdes basicas importantes para que os cidaddos tenham a compreensdo de seu valor e
possam perseguir seus objetivos com confianga (RAWLS, 2003, p. 82-83).

Os bens primarios supramencionados, conforme apontou Sen, constituem-se na teoria
de justica de Rawls como pontos centrais, indicadores, para se julgar a justica distributiva. Os
dois principios de justica sugeridos na doutrina ralwsiana formatam a estrutura basica da
sociedade e orientam a distribuicdo dos bens primarios, sendo que os cidaddos menos
favorecidos sdo aqueles que “pertencem a classe de renda com expectativas mais baixas.”
(RAWLS, 2003, p. 83).

A escolha desses bens primarios como indicadores para Sen constitui-se como um erro,
porque “eles sdo meramente meios para outras coisas, em particular a liberdade” (SEN, 2009,

p. 234, traducdo nossa). Para além desta critica, Sen aponta que diferentes pessoas podem
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possuir diferentes oportunidades para traduzir e converter renda e outros bens primarios em
liberdade e em uma vida boa (SEN, 2009, p. 254). Assim, “a relacéo entre recursos e pobreza
é variavel e profundamente contingente nas caracteristicas das respectivas pessoas e do
ambiente em que vivem — tanto natural quanto social.” (SEN, 2009, p. 254, tradugdo nossa).
Essa observacao € importante porque ao se analisar a pobreza em termos da abordagem das
capacidades, defendida por Sen, incluindo-se a capacidade de converter renda em uma vida
boa, a situacdo das pessoas com poucos bens primarios, destacando-se a renda, pode ser bem
mais complicada e complexa do que possa parecer. Essas consideracdes podem contribuir
sobremaneira com a avaliacdo de a¢Oes publicas, precipuamente aquelas destinadas as pessoas
idosas e com dificuldades de converter a sua renda em uma vida boa, que lhes dé razdo para
celebrar.

Sen destaca quatro variagdes de contingéncia que interferem na conversdo de renda
para os tipos de vida que as pessoas podem levar, a saber: 1) a heterogeneidade entre as pessoas.
Em virtude de suas caracteristicas singulares, sejam elas fisicas, de género, idade, etc, as
pessoas apresentam diferentes necessidades, sendo que uma pessoa com deficiéncia ou doente
pode demandar uma maior renda para fazer as mesmas coisas que uma pessoa em condicao
diferenciada demandaria. Ressalta-se ainda que algumas deficiéncias graves, mesmo com
investimento intensivo em tratamento, podem ndo ser totalmente sanadas; 2) Diversidades no
ambiente fisico: condi¢cBes ambientais, incluindo circunstancias climéticas, como variagdes de
temperatura e inundacdes, também interferem no uso da renda por uma pessoa. As condi¢des
ambientais podem ser melhoradas, devido a acdo comunitaria, ou deterioradas, devido a
poluicdo, mas um individuo isolado tera que levar em consideracdo essas condicdes e
mudancas socio- climaticas ao converter recursos pessoais e renda em qualidade de vida; 3)
VariagGes no clima social: condi¢gdes sociais, como sistema de saude, educacdo publica,
presenca ou auséncia de violéncia e crimes em uma regido em particular podem influenciar a
conversao de recursos na vida das pessoas, reverberando na vida que elas sdo capazes de levar.
As relacBes comunitarias desempenham uma forte influéncia nessa perspectiva, conforme tem
indicado os estudos sobre capital social; 4) Diferencas nas perspectivas relacionais: a
necessidade de renda para assumir determinados padrdes estabelecidos nas sociedades varia de
acordo com a sociedade que o individuo esteja inserido. Como exemplo, Sen menciona o fato
de uma pessoa poder aparecer em publico sem se sentir envergonhada. Sociedades ricas podem
requerer que um individuo utilize vestimentas ou outros objetos de consumo, enquanto que

sociedades pobres podem né&o requerer este padrdo (SEN, 2009, p. 255-256).
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As contingéncias mencionadas acima indicam as dificuldades que abordagens baseadas
em meios - dentre as quais a abordagem de Rawls se insere - podem encontrar para avaliar
questbes de ordem de justica distributiva, justica social, politicas e a¢des publicas. Nessa
perspectiva, Sen advoga que

A vantagem da perspectiva da capacidade sobre o recurso
persuasivamente discutido reside na sua relevancia e importancia
substantiva (...). De fato, como Elizabeth Anderson tem
persuasivamente discutido, a métrica da capacidade é ‘superior a uma
métrica de recursos porque enfoca os fins em detrimento dos meios,
pode lidar melhor com a discriminagdo contra os deficientes, é
adequadamente sensivel as varia¢Oes individuais no funcionamento
que tem importacdo democrética, e &€ bem adequada para orientar a
justa prestacdo de servigos publicos, especialmente na salde e na
educacdo. (ANDERSON, 2010 apud SEN, 2009, p. 263).

A abordagem das capacidades permite uma anélise das capacidades e oportunidades
dos individuos, que refletem sobremaneira na vida que eles sdo capazes de levar, no que eles/
elas sdo capazes de realizar e se tornar, de acordo com o gque valorizam. Difere-se, portanto, de
uma abordagem que valoriza 0s meios, precipuamente a renda, como forma de qualificar
vantagens de uma pessoa ou sociedade.

Tecer consideracdes sobre a justica social, a partir de uma analise que favoreca a
abordagem das capacidades, permite: 1) compreender quais sdo as oportunidades e quao livres
sdo os individuos em um dado contexto para realizar e tornarem-se o que eles/elas gostariam
de ser, inclusive o processo de como fazé-lo, responsabilizando-se por suas agdes; 2) colher
subsidio informacional que oriente as instituicdes e politicas publicas, de forma a considerar as
desigualdades e injusticas sociais em um determinado contexto, considerando as dificuldades
de conversdo de meios (recursos e rendas) em uma vida que os individuos tenham razdo para
celebrar.

Apesar das criticas supramencionadas, Sen pontua aspectos positivos e importantes
extraidos da teoria de Rawls*, sendo vejamos: (1)A ideia de que a equidade €é central e precede
a justica, o que representa uma evolugdo importante em relagcdo as ideias de justica que
antecederam Rawls, como por exemplo aquelas expressas pela concepc¢éo utilitarista; (2) Rawls
(apud SEN, 2009, p. 63) enriqueceu o conceito de racionalidade, alegando que as pessoas
possuem ‘poderes morais’, relacionados a ‘capacidade para um senso de justi¢a’ e para uma

‘concepcao do bem’, o que contrapde a ideia expressa em algumas versodes da teoria da escolha

45 Outros pontos importantes, mas ndo explorados nesse trabalho, podem ser auscultados em Sen, 2009, p. 62-65.
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racional. De acordo com essas versdes, “0s seres humanos s tém um senso de interesse proprio
e prudéncia, mas evidentemente ndo tém qualquer capacidade ou inclinacdo para considerar
ideias de justica e equidade” (SEN, 2009, p. 63, tradugéo nossa); (3) a priorizacdo concedida
por Rawls a liberdade na avaliagdo da justica dos arranjos sociais. A liberdade atua em
consonancia com outros fatores na determinacdo das vantagens gerais de uma pessoa. Ela ndo
somente se encontra inserida na lista de bens primarios elaborada por Rawls, em conjunto com
outros bens, e tida como uma importante influéncia nas vantagens totais de um individuo. A
liberdade, além de ocupar um papel crucial ao se relacionar com uma pessoa e com 0s aspectos
mais privados de sua vida, constitui-se como uma necessidade basica, como por exemplo a
liberdade de expressdo, em contextos nos quais raciocinios publicos sdo praticados, o que €
fundamental para as avaliagBes sociais (SEN, 2009, p. 62- 63). Desta feita, o exercicio da
liberdade nos processos decisionais também Ihe confere significativa importancia, tornando-a
necessaria.

Compreendidas as consideracfes de Sen sobre a teoria de John Rawls, passa-se a

compreensdo de sua ideia de justica, embasada na teoria da capacidade.

3.7 Contribuic6es da abordagem das capacidades, de Amartya Sen

Sen, diferentemente de apresentar uma visdo de justica focada em arranjos
(arrangement — focused view of justice) tem um entendimento focado na realizacdo desta
(realization-focused understanding of justice). Ao apresentar a sua ideia de justica, preocupa-
se em identificar, para além das instituicdes e regras presentes em uma sociedade, o que é capaz
de afetar a realidade das pessoas, seu comportamento, e interferir na vida que elas conseguem
levar (SEN, 2009, p. 10). O autor defende uma abordagem comparada de justica, que permita
cotejar as realizacbes sociais de diferentes sociedades, suas justicas e injusticas, analisando
assim o que é viavel emergir (SEN, 2009, p. 7). Ha uma preocupagado com 0 “aprimoramento
da justica e a remogao da injustica no mundo” (SEN, 2009, p. xvi). Para além dessa abordagem
comparativa, 0 autor enfoca as pessoas, a vida que estas sdo capazes de levar, o que elas sdo
capazes ou ndo de realizar, sendo que a justica ndo pode ser indiferente a essas questdes (SEN,
2009, p. 18). As instituicdes e regras sao importantes e possuem um papel instrumental. Ndo
obstante, para que as pessoas possam atingir e realizar o que almejam, de forma que possuam
uma vida boa e que tenham razdes para celebrar, faz-se necessario, para Sen, considerar as
capacidades que elas possuem para fazé-lo, assim como a liberdade para escolher entre as

diferentes opc¢0Oes que se lhes sejam apresentadas.
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A abordagem das capacidades, desenvolvida por Sen, concentrase na capacidade de
uma pessoa realizar coisas que ela tenha razdo para valorizar (0 que inclui também as suas
habilidades para tal), sendo a sua liberdade de escolha em tornar-se ou realizar algo
fundamental (SEN, 2009, p. 231). Assim, as suas vantagens em termos de oportunidades “sdo
consideradas menores em relacdo a de outras se ela possui menos capacidade — menor
oportunidade real — de realizar as coisas que ela possui razao para realizar.” (SEN, 2009, p.
231, traducdo nossa).

Sen (2009) relaciona a ideia de liberdade & oportunidade, sendo que a liberdade de uma
pessoa definir o que ela quer ser / realizar e agir ou ndo de acordo com esta decisdo € importante
para a abordagem das capacidades. Ressalta-se que ndo é apenas a decisdo final, ou seja, o que
a pessoa tornou-se ou realizou, que importa, mas o processo decisional, a oportunidade
vinculada a sua liberdade de ser e de se tornar. Nessa perspectiva, o enfoque nao reside na
criacdo de um esquema ideal de sociedade, mas nas vantagens individuais de uma pessoa,
avaliadas em termos de suas oportunidades (SEN, 2009, p. 232).

A abordagem das capacidades ndo tende a considerar uma habilidade isolada do
individuo, mas sim uma combinacédo dessas habilidades que permita a ele comparéa-Ilas entre si
e decidir de acordo com o que ele/ela deseja realizar ou se tornar (SEN, 2009, p. 233). Essa
observagdo ¢ importante porque essa abordagem “estd inevitavelmente preocupada com uma
pluralidade de diferentes caracteristicas de nossas vidas e preocupacdes” (SEN, 2009, p. 233,
traducdo nossa). As nossas capacidades e habilidades ndo existem de maneira isolada, mas
atuam em combinacdes, de forma que consigamos alcancar os objetivos que valorizamos e
elegemos para as nossas vidas.

O enfoque da abordagem das capacidades nas capacidades em detrimento dos meios
resulta na contraposicdo desta abordagem as abordagens avaliativas, orientadas para os meios,
incluindo-se dentre estas, segundo Sen, a abordagem utilizada por John Rawls. A abordagem
das capacidades “enfoca a vida humana, e ndo apenas alguns objetos separados de
conveniéncia, tais como rendas ou mercadorias que uma pessoa pode possuir, que muitas vezes
sdo tomadas, especialmente na analise econdmica, como o principal critério do sucesso
humano.” (SEN, 2009, p. 233, traduc¢éo nossa). Ao enfatizar as capacidades em detrimento dos
meios que uma pessoa possui, a abordagem das capacidades oferece relevantes contribuices.
Por exemplo, se uma pessoa possui uma renda alta, mas é portadora de uma deficiéncia grave
ou e propensa a adoecer, esta pessoa ndo necessariamente pode ser considerada muito
privilegiada, se considerarmos apenas que ela possui uma alta renda. Muito embora ela possua

muito de um dos meios (renda) para viver bem, ela encontra obstaculos em traduzir isso para
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uma boa vida (ou seja, uma vida que a pessoa possa celebrar), devido as dificuldades trazidas
pela deficiéncia ou referentes a salde. Sen defende entdo que se analise em que medida essa
pessoa consegue alcancar, se ela escolher desta forma, um estado de bem-estar e boa saude,
encontrando-se entdo saudavel para realizar as coisas que ela possui razao para valorizar (SEN,
2009, p. 234). Assim, “compreender que os meios de uma vida humana satisfatoria ndo sao
eles mesmos os fins de uma boa vida ajuda a trazer uma extensdo significativa do alcance do
exercicio avaliativo.” (SEN, 2009, p. 234, traducdo nossa).

Sen também ressalta em sua teoria a importancia da liberdade. Na sua abordagem
comparativa, ele enfatiza que “ao notar a natureza das vidas humanas, n0s temos raz0es para
nos interessarmos NAo apenas nas varias coisas que nos temos sucesso em realizar, mas também
nas liberdades que noés realmente temos para escolher entre diferentes tipos de vida.” (SEN,
20009, p.18, traducdo nossa). A liberdade que nos temos de escolher o tipo de vida que queremos
viver, segundo o autor, contribui significativamente para o nosso bemestar. Para além disso,
juntamente com essa liberdade de escolha, que nos oportuniza decidir o que nés gostariamos
de fazer, advém também a responsabilidade pelo que fazemos, a medida que nds optamos por
essas acoes (SEN, 2009, p.19). A capacidade, para Sen, consiste no poder de fazer algo. Desse
poder emerge uma responsabilidade, que constitui a abordagem das capacidades, e que permite
evocar demandas de natureza deontoldgica. (SEN, 2009, p.19).

Essa reflexdo preconizada por Sen € relevante para o que me proponho a refletir neste
trabalho. Se a liberdade (real) de escolha tem o conddo de nos tornar responsaveis pelo que
fazemos, essa afirmacdo é de extrema importancia para se pensar a justica social, as politicas
publicas e as escolhas que sdo tomadas pelas instituicdes que regulam as sociedades, a vida dos
individuos, e em que medida estes tém tido acesso a liberdade de escolha.

Apesar de ndo delimitar um conceito de justica social, Sen enfatiza questfes que devem
ser consideradas ao se aferir a presenca ou auséncia desta justica em uma sociedade. As
contribuicdes da abordagem das capacidades, pautada em premissas como a liberdade e
oportunidades aliadas as capacidades de realizacdo dos individuos, sdo fundamentais para se
pensar essa justica. Essas premissas sdo importantes na orientacdo da atuacdo de governos,
politicas publicas e avaliagcBes sociais, refletindo em diversas areas do conhecimento e
fornecendo aporte informacional para que programas possam ser pensados.

A proposta deste trabalho € considerar a abordagem das capacidades na
problematizacdo de uma abordagem de justica restaurativa que incorpore a justica social a ser
aplicada no sistema de justica juvenil, com adolescentes em conflito com a lei no Brasil. A

hipotese deste trabalho € que a justica restaurativa, enquanto proposta de justica, ao colocar em
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primeiro plano as necessidades dos individuos envolvidos em um conflito, pode avancar no
sentido de dar efetividade a justica social, compreendida como uma das diferentes dimensdes
da justica, nas préaticas restaurativas. A concepcao de justica social considerada neste trabalho
encontra-se pautada na abordagem das capacidades. 1sso porque essa abordagem permite uma
avaliacdo fundamentada nas liberdades substantivas, bem como na privacdo destas, e nas
oportunidades reais de realizacdo das pessoas, considerando o que elas valorizam ser e se
tornar, o que impacta na sua qualidade de vida.

A privagdo de liberdades substantivas é uma realidade na vida de muitos adolescentes
autores de atos infracionais. Na perspectiva da abordagem das capacidades, se ao exercer o
poder de escolha, obrigaces de ordem deontoldgica podem emergir, 0 que se esperar quando
hé& a impossibilidade ou limitacdo do exercicio desse poder por parte dos adolescentes em
conflito com a lei? Como pensar a sua responsabilizacdo face a auséncia ou limitacdo da sua
liberdade?

Acredita-se assim que a justica restaurativa, para além de um conjunto de principios,
métodos e técnicas de resolucéo de conflitos, possa incorporar uma abordagem de justica social
que considere de maneira efetiva as necessidades dos envolvidos nas préaticas restaurativas, de
forma que a sua proposta, de natureza transformativa, possa ser efetivada em todas as
dimensdes.

No proximo capitulo buscar-se-4 compreender quem é o adolescente em conflito com
a lei no Brasil, sua realidade social, bem como, a partir desta compreensao, estabelecer uma
interface entre a abordagem das capacidades e a justica restaurativa. Pretende-se ressaltar
possiveis contribuicbes da abordagem proposta por Sen a uma abordagem de justica

restaurativa que incorpore a justica social, precipuamente pela via de acesso a direitos.
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Capitulo 4 Contribui¢des da abordagem das capacidades a justica restaurativa

4.1Um olhar critico sobre a desigualdade social brasileira

Antes de conhecer um pouco a realidade dos adolescentes em conflito com a lei, é
importante frisar que considera-se ato infracional uma conduta descrita como crime ou
contravencdo penal (art. 103 do ECA). Este constitui-se como um fendmeno social, ndo
podendo haver uma dissociacao entre o individuo que 0 cometeu e 0 contexto socioecondémico
e historico no qual ele se encontra inserido. O contexto social brasileiro, longe de se constituir
como um espaco neutro e homogéneo, é marcado por uma estratificacdo social particular,
resultado de processos histéricos e politicos que contribuiram para que o Brasil se tornasse hoje
um pais extremamente desigual.

Em consonancia com o marco teérico utilizado neste trabalho, ou seja, a abordagem
das capacidades de Amartya Sen, € importante lembrar que sdo varias as dimensdes da
desigualdade, tais como a desigualdade de rendimento, de género, étnica, racial, etc., que
influem substancialmente na vida de individuos e de grupos, nas suas capacidades,
oportunidades e na vida que conseguem viver.

Essa preocupacdo com as varias dimensdes da desigualdade € demonstrada no Relatorio
de Desenvolvimento Humano (RDH) 2019, publicado pelo Programa das Na¢des Unidas para
0 Desenvolvimento (PNUD). Esse Relatdrio analisa, sob novas lentes, as diferentes
desigualdades existentes em grupos populacionais distintos, propondo que se analise a
desigualdade para além da renda, das midias e do momento atual. Conforme ressaltou a
representante do PNUD na ocasido do langamento do RDH 2019, ao se referir a exploracao da
temaética da desigualdade, é necessario que esta seja feita

Além da renda porque existem fatores relacionados as
oportunidades de acesso a dignidade, ao respeito e aos direitos, ndo
necessariamente vinculadas a desigualdades econémicas. Além das
médias*® porque a tirania das médias simplifica e distorce o debate.
Além do hoje porque o mundo esta mudando muito rapidamente, e
devemos considerar os novos fatores que estdo delineando as
iniquidades do futuro. (PNUD, 2019a).

Nesse sentido, € importante estar atento que a anéalise das desigualdades também se

encontra em evolucgéo e é perpassada pelas novas necessidades que se colocam aos individuos

%6 Termo em inglés cuja tradugio é “midias”, em portugués.
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e grupos. Essas necessidades sdo de ordem econémica e material, como acesso a renda, bens
materiais, tecnologia, etc., e também de ordem simbolica, incluindo reconhecimento social,
nocédo de pertencimento e igualdade. As necessidades incluem o respeito a um meio ambiente
equilibrado, sendo que as mudancas climéticas afetam sobremaneira a qualidade de vida das
pessoas, as suas oportunidades e possibilidades de realizacdo, interferindo em seu bem-estar
(SEN, 2010). A existéncia de conflitos também é um fator a ser considerado, haja vista o fato
de que a violéncia prejudica a coesdo social e mina a confianca entre as pessoas e destas nas
instituicdes, o que interfere veementemente na qualidade de vida que individuos e grupos
levam.

O RDH apresenta também o Indice de Desenvolvimento Humano (IDH) de vérios
paises do mundo, relembrando que o IDH constitui-se como uma medida sintética do progresso
realizado a longo prazo das trés dimensdes béasicas do desenvolvimento humano: saude,
educacdo e renda. Ressalta-se ainda que o IDH se contrapde a utilizacdo de outro indicador, o
Produto Interno Bruto (PIB), que tem como base apenas a dimensdo econémica do
desenvolvimento (PNUD, 2021). Entre os anos de 1990 e 2018, o Brasil tem um aumento
substancial no seu IDH, de 24% (PNUD, 2019a), ocupando no RDH 2019 a posicdo de 79,
incluindo-se na classificacdo dos paises com desenvolvimento humano elevado, juntamente
com a Coldémbia. O ranking do RDH inclui 189 paises. Nao obstante, ao se descontar a
desigualdade no IDH brasileiro, hd uma perda de 24,5% (PNUD, 2019a). Isso porque no Brasil
ha uma significativa concentracdo de renda em um grupo infimo de pessoas.

A desigualdade de renda brasileira € emblematica. Entre os anos de 1950 e 1980 o
Brasil deixa de ser um pais preponderantemente rural para se tornar um pais
predominantemente urbano, em poucas décadas. Durante este periodo, cerca de vinte milhGes
de pessoas migraram do campo para as cidades, o que significou uma mudanc¢a social
significativa. Esse processo ndo foi acompanhado por um planejamento urbano, e 0s novos
pobres urbanos passaram a residir em barracos amontoados, inseridos em terrenos vazios. Essas
favelas, desprovidas de servicos sociais basicos, foram tomadas por quadrilhas criminosas, que
faziam uso da violéncia para demarcar seu territério. Ressalta-se ainda que este periodo foi
marcado por uma expressiva estratificagéo social, na qual os ricos se tornaram mais ricos, e 0
Brasil passa entdo a ocupar a posi¢do de grande pais com maior desigualdade social em ambito
mundial (CONOR FOLEY, 2012, p.p. 12-23).

Ao longo do tempo foi demonstrado que essa realidade nédo sofreu robustas alteracoes.
Em estudos mais recentes, que analisaram a evolugdo da concentracdo de renda das pessoas

mais ricas no Brasil entre os anos de 2006 a 2014, concluiu-se que o milésimo mais rico da
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populacdo adulta concentra, em média, 10% de toda a renda total do pais. O 1% mais rico
concentra em torno de 22 a 23%. O decil* superior concentra mais de 50%, 0 que expressa
valores muito altos de concentracdo de renda para padrdes internacionais, elevando o Brasil ao
nivel dos paises mais desiguais, bem a frente da maior parte dos outros paises (SOUZA;
MEDEIRQOS; 2017, p. 15).

Mas quais seriam os efeitos da desigualdade sobre a populacdo? A desigualdade de
renda tem efeitos prejudiciais sobre o desenvolvimento humano, sendo que a sua reducéo, seja
por meio de impostos e transferéncias, seja por meio da redistribuicéo, elevaria o potencial das
capacidades das pessoas, bem como levaria a uma distribuicdo mais igualitaria destas. E
interessante notar como a desigualdade de rendimentos, por meio de diferentes mecanismos,
tem uma interacdo com a sociedade, com a politica e economia, e como essas podem, a0 mesmo
tempo, aprofundar mais as desigualdades, inclusive intergeracionais, e prejudicar o
desenvolvimento humano (PNUD, 2019b, p. 73).

A desigualdade encontra-se atrelada as estruturas de poder. Assim,

Um exemplo destes fendmenos é o modo como a
desigualdade de rendimento, as instituicdes e os equilibrios de poder
evoluem em conjunto. Quando 0S grupos
de elite podem moldar as politicas em proveito proprio
e dos seus descendentes, isso reproduz a acumulacdo de
rendimentos e oportunidades no topo. Um grau elevado
de desigualdade de rendimento est4, deste modo, relacionado com uma
menor mobilidade — a capacidade dos individuos de melhorarem o
seu estatuto socioecondmico (PNUD, 2019b, p. 74).

Essa constatacdo € importante. As instituicdes que figuram e moldam as sociedades,
com suas estruturas e valores, ndo estdo imunes as influéncias (de diversas naturezas) das
desigualdades e de suas consequéncias. Nesse sentido, a preocupacdo de Amartya Sen com a
vida das pessoas, com suas capacidades e oportunidades, ganha relevancia. Quais sdos as
capacidades e oportunidades que tém sido vivenciadas pelas pessoas - criancas, jovens, adultos
e idosos - no Brasil? O direito de acesso a saude, educacao, aos servicos publicos, a renda e a
justica, tém sido efetivos e eficazes? Ademais, faz-se necessario um questionamento sobre a
que ponto as diversas vozes da sociedade brasileira, inclusive as das pessoas mais excluidas,

tém sido ouvidas, com o objetivo de se auferir a qualidade das democracias e suas instituigdes.

47 Sobre o termo decil: “diz-se de ou qualquer das separatrizes que dividem o intervalo de uma distribuicdo de
frequéncia em dez classes de igual nimero de individuos (HOUAISS, 2009) .

105



O grau de instrucéo das criancas encontra-se vinculado a condi¢do socioeconémica dos
seus pais. Essa variavel condiciona a sua saude, anteriormente ao seu nascimento, bem como
as suas capacidades cognitivas, por meio de estimulos na primeira infancia. O bairro no qual
as criangas crescem, as escolas por elas frequentadas e as suas oportunidades no mercado de
trabalho também sdo influenciados pelo estatuto socioecondmico dos seus pais, bem como pelo
seu conhecimento e por suas conexdes e redes (PNUD, 2019b, p. 73).

A mobilidade intergeracional e ascens&o social sdo influenciadas pela desigualdade de
rendimentos. Nos paises com maior nivel de desigualdade, a ascensdo social é dificultada,
uma vez que as oportunidades sdo dividas de maneira desigual entre a populacdo (BRUNORI,
FERREIRA E PERAGINE, 2013, apud PNUD, 2019b, p. 75). A desigualdade de
oportunidades é constituida por diversos fatores, como género, raca, local de nascimento e
antecedentes familiares (PNUD, 2019b, p.75). Isto posto, “Descobriu-se uma relacdo idéntica
entre a desigualdade de oportunidades e a mobilidade em termos de rendimento.” (PNUD,
2019b, p. 75).48

Quanto maior for a desigualdade, mais desigual serd a distribuicdo das oportunidades,
e, portanto, as capacidades dos individuos realizarem as suas voli¢des, 0s seus projetos, de
acordo com o que tem razdo para valorizar, e se sentirem satisfeitos com isso. Uma baixa
mobilidade contribui com a continuidade da desigualdade por meio, “precisamente, da
acentuada diferenciacao dos conjuntos de oportunidades dos filhos de familias abastadas e dos
que descendem de pessoas pobres.” (PNUD, 2019b, p. 75). Essas oportunidades reverberam o
nivel de bem-estar que sera atingido pelas pessoas, assim como os esfor¢os que elas deverao
empreender para atingir seus objetivos. (PNUD, 2019b, p. 75).*°

As virias desigualdades existentes em diferentes areas do desenvolvimento humano,
tais como saude, educacdo, rendimentos, encontram-se interligadas, podendo perpetuar entre
geracbes (PNUD, 2019b, p. 75). O desempenho das criancas, em diferentes areas, reverberam
em outros momentos do ciclo de suas vidas, impactando as possibilidades de gerar rendimentos
quando adultas (PNUD, 2019b, p. 75). Assim, se o desenvolvimento de uma crianca for baixo
em uma area, a possibilidade de interferéncia em outras € real, o que interfere na fase adulta
em questdes de mobilidade e ascenséo social.

H& uma distingdo entre a desigualdade entre grupos, denominada ‘desigualdades

horizontais® (PNUD, 2019b, p. 53) e a desigualdade individual, ressaltando-se que as

“8 Ver Brunori, Ferreira e Peragine (2013) referenciado pelo Relat6rio do Desenvolvimento Humano 2019, p. 75.
9 Ver Roemer (1998), referenciado pelo Relatério do Desenvolvimento Humano 2019, p. 75.
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desigualdades horizontais nao sdo justas “por terem origem em caracteristicas alheias a vontade
das pessoas.” (PNUD, 2019b, p. 53). Os grupos podem ser desfavorecidos em razdo dos seus
rendimentos, idade, etnia, raca, género, estatuto migratorio, incapacidade, dentre outros,
mencionando-se ainda que as desigualdades horizontais podem revelar “uma discriminagao
deliberada das politicas, leis e medidas — ou mecanismos enraizados nas normas sociais, em
preconceitos inconsistentes ou no funcionamento dos mercados.” (PNUD, 2019b, p. 53).
Ressalta-se ainda que a natureza da desigualdade, individual ou horizontal, é importante para
a compreensao de determinados fendmenos, sendo que as desigualdades horizontais “parecem
ser relevantes para o conflito.” (PNUD, 2019b, p. 74) A explicacdo reside no fato que essas
desigualdades dao origem a ressentimentos compartilhados no seio de um grupo, assim como
podem, da mesma forma, se inter-relacionar com a desigualdade politica, arregimentando o
grupo em causa a fazer uso de armas (PNUD, 2019b, p. 74).

As variagdes no clima social, que incluem as condi¢des sociais, tais como acesso a
servigos de educacdo, bem como a existéncia ou inexisténcia de crime e violéncia em um local
especifico, influem na conversdo de renda das pessoas em qualidade de vida (SEN, 2010). A
auséncia de servicos publicos de saude, seguranca, etc, aliada a um alto indice de criminalidade
em uma comunidade violenta dificulta que as pessoas consigam ter uma boa qualidade de vida,
convertendo a sua renda em bem-estar. Ademais, a natureza das relacbes comunitarias, se elas
sdo saudaveis ou ndo, e se conseguem garantir a formacao de capital social, é relevante quando
se aborda a existéncia de servigos publicos em um determinado local (SEN, 2010, p. 99). A
coesdo social e a capacidade de uma comunidade se organizar para administrar e resolver seus
conflitos, de forma autdbnoma, pode ter um impacto importante na reducao da violéncia, por
meio do exercicio do didlogo e de uma justica comunitaria que vise a emancipacao (ver
FOLEY, 2006).

No gue concerne a violéncia, especificamente no Brasil, é importante ressaltar que a
transicdo da ditadura para a democracia foi marcada por um grande aumento d 0s crimes
violentos, processo este acompanhado por uma crise econdémica que resultou em hiperinflagéo
e profunda recesséo, o que levou a pobreza milhdes de pessoas. Sobre a ocorréncia de crimes,
menciona-se ainda que até o final da década de 1990 ndo houve coleta de estatisticas oficiais
sobre a criminalidade no Brasil (CONOR FOLEY, 2012, p. p. 12-23). Na&o obstante, a
violéncia é um grande desafio a ser enfrentado.

Em relagdo aos dados da violéncia sobre jovens no Brasil, 0s homicidios constituem o
principal fator de mortalidade deste grupo, que compreende as pessoas entre 15 e 29 anos. Com

referéncia aos Obitos da juventude masculina, os homicidios foram a sua principal causa,
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“sendo responsavel pela parcela de 55,6% das mortes de jovens entre 15 e 19 anos; de 52,3%
daqueles entre 20 e 24 anos; e de 43,7% dos que possuem entre 25 e 29 anos.” (Instituto de
Pesquisa Econdmica Aplicada - IPEA, 2020, p. 8).

O Atlas da Violéncia 2020 revelou que o ECA, juntamente com o Estatuto do
Desarmamento, podem ter impactado a velocidade de crescimento percentual anual das taxas
de homicidio, bem como as taxas de homicidio por arma de fogo. Isso porque houve uma
diminuicéo, apds a aprovacdo desses dois estatutos, na velocidade do crescimento das mortes,
principalmente por armas de fogo, o que sugere sobre o “potencial efeito dessas duas
legislacBes, conjuntamente, para frear a barbarie em curso do massacre de milhares de criancas
pelo Brasil afora.” (IPEA, 2020, p. 10).

Todo esse cenario de profunda desigualdade social e criminalidade impacta na realidade
dos adolescentes brasileiros, especialmente aqueles autores de atos infracionais. 1sso porque o
ato infracional, compreendido como fenémeno social, é perpassado por outros fenémenos
sociais, como a violéncia e a criminalidade, que influenciam a sua ocorréncia. Os adolescentes
autores de atos infracionais interagem com o mundo e com os fatos, trazendo em seu histérico
(e historia) realidades individuais e sociais que sdo obscurecidas ou diminuidas perante o
mundo do direito, especialmente perante o sistema de justica juvenil. Essa reflexdo é
importante ao se pensar a justica e suas metodologias de solucdo de conflitos aplicadas a este
publico.

No topico a seguir compreender-se-a melhor questdes relativas aos adolescentes autores
de atos infracionais no Brasil, aos atos infracionais de maior incidéncia, bem como sera feita
uma breve introducdo do sistema socioeducativo brasileiro e a sua estruturacdo em torno das

medidas socioeducativas, tanto do meio fechado quanto do meio aberto.

4.2 Sobre o adolescente em conflito com a lei no Brasil

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) delimita o conceito de ato infracional,
compreendido como crime ou contravencdo penal (art. 103, ECA), e prevé medidas
socioeducativas a serem aplicadas a adolescentes autores de atos infracionais. Os adolescentes
compreendem a idade entre doze e dezoito anos de idade (art. 2°, ECA), sendo que,
excepcionalmente, nos casos expressos em Lei, 0 Estatuto aplica-se as pessoas entre dezoito e
vinte e um anos de idade (8 Unico, art. 2° do ECA).

E mister dizer que, apesar de ndo se submeterem & legislacdo penal brasileira, os

adolescentes sdo responsabilizados pelos atos ilicitos que cometem, sendo que o “ECA dispde

108



de medidas para criangas e adolescentes em conflito com a lei, sempre visando efetivar o carater
socioeducacional da ‘sangao cabivel’. ” (VIANA; BIZINOTO, 2013, p. 163). Especificamente
em relaco aos adolescentes autores de atos infracionais, as medidas socioeducativas aplicaveis
a estes encontram-se previstas no art. 112 do ECA, sendo vejamos: 1) adverténcia; 2) obrigacao
de reparar o dano; 3) prestacéo de servicos a comunidade; 4) liberdade assistida; 5) insercao
em regime de semi-liberdade; 6) internacdo em estabelecimento educacional; 7) qualquer uma
das medidas previstas no art. 101, | a VI, do ECA, ou seja, as medidas protetivas. Estas
assumem diversas naturezas, variando desde o encaminhamento aos pais ou responsavel,
mediante termo de responsabilidade, até a colocacdo em familia substituta (BRASIL, 1990).

Além do Estatuto da Crianca e do Adolescente, menciona-se duas outras
regulamentac6es importantes no Brasil referentes ao tratamento de adolescentes autores de atos
infracionais: a Resolugdo n. 119/2006, do Conselho Nacional dos Direitos da Crianga e do
Adolescente (CONANDA)™® e a Lei n. 12.594/2012.

A Resolucdo n. 119/2006 instituiu o Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo
(SINASE) e se constitui como um documento tedrico-operacional responsavel pela definicao
de parametros e diretrizes para a execu¢do das medidas socioeducativas. Neste documento
trata-se, dentre outros, do financiamento do sistema socioeducativo, da sua avaliacdo e
monitoramento, bem como sdo fornecidos pardmetros para a gestdo pedagdgica no
atendimento, parametros estes que reverberam nos Conselhos de Direitos, nos Conselhos
Tutelares, etc. (VIANA; BIZINOTO, 2013, p. 176). Ressalta-se que a “implementagdo do
SINASE objetiva primordialmente o desenvolvimento de uma acao socioeducativa sustentada
nos principios dos direitos humanos” (VIANA; BIZINOTO, 2013, p. 176), sendo que a gestdo
pedagogica é fundamental para o bom funcionamento do sistema, referente ao principal
objetivo de toda esta estrutura: a reinsercdo do adolescente em conflito com a lei na sociedade
(VIANA; BIZINOTO, 2013, p.p 176-177).

A lei n. 12.594/2012 regulamentou o Sistema Nacional de Atendimento Socieducativo
e a execucdo das medidas socioeducativas destinadas a adolescentes autores de atos
infracionais, constituindo-se como um marco legal importante no sentido de consolidar um

sistema nacional voltado para a atencdo ao adolescente em cumprimento de medida

00 Conselho Nacional dos Direitos da Crianga e do Adolescente (CONANDA), instituido pela Lei n. 8.242/1991,
constitui-se como um érgédo colegiado de carater permanente, com composi¢do paritaria e carater deliberativo.
Compete a este Conselho, dentre outras atribui¢fes previstas no art. 2° da Lei n. 8242/1991, a elaboracdo de
normas gerais referentes a politica nacional de atendimento dos direitos, tanto das criangas quanto dos
adolescentes, bem como a fiscalizacdo das acGes de execucdo, considerando as diretrizes e as linhas de agéo
previstas nos arts. 87 e 88 do ECA (BRASIL, 1991).
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socioeducativa. Emerge entdo uma “politica puablica articulada e com caracteristicas
especificas: a Politica da Socioeducacéo (...).” (BRASIL, 2013a, p. 5).

E importante ressaltar que tanto a Resolugdo n. 119/2006, que estabeleceu 0 SINASE,
quanto a lei federal 12.594/2012, constituem uma consolidacdo de um intenso e longo debate,
iniciado em 1999 no pais. Esse debate foi feito de forma participativa, mediante a realizacao
de reunides técnicas, audiéncias publicas, encontros descentralizados e contribuicdes dos
6rgdos do Sistema de Justica, expressando o pensamento dos diversos atores que atuam do
Sistema de Garantia de Direitos da Crianca e do Adolescente — SGD. Ambos esses documentos,
por meio das normas e conceitos neles estipulados, contribuem com a implementacdo no
territorio brasileiro dos principios reconhecidos nas Regras Minimas das Nacdes Unidas para
a Administracdo da Justica da Infancia e da Juventude; da Constituicdo Federal, das Regras das
Nacdes Unidas para a Protecdo dos Jovens com restricdo de liberdade; da Convengéo
Internacional sobre os Direitos da Crianca e do Estatuto da Crianca e do Adolescente, no que
concerne a execucdo das medidas socioeducativas direcionadas aos adolescentes autores de
atos infracionais (BRASIL, 2013a, p. 5).

O Sinase, de acordo com o art. 1°, § 1° da lei n. 12594/2012, compreende um conjunto
ordenado de principios, critérios e regras referentes a execucdo das medidas socioeducativas,
incluindo-se nesse sistema, por adesdo, os sistemas estaduais, distrital e municipais, assim
como todos os planos, programas e politicas especificos de atendimento a adolescente que se
encontre em conflito com a lei (BRASIL, 2012). O art. 2° da lei n. 12.594 estatui que o0 Sinase
tera coordenacdo da Unido, sendo que os sistemas estaduais, distrital e municipais, que o
integrardo, serdo responsaveis pela implementacdo dos seus proprios programas de
atendimento a adolescente ao qual tenha sido aplicada uma medida socioeducativa, possuindo
liberdade de funcionamento e organizacao, nos limites da lei (BRASIL, 2012). Acrescenta-se
que a lei 12.594/2012, ao regulamentar a execu¢do das medidas socioeducativas, estabeleceu
normas de gestdo do atendimento socioeducativo para todos os entes da federacao; disp6s sobre
o Plano de Atendimento Socioeducativo®?, tratou da avaliagio e do acompanhamento da gestéo
do atendimento socioeducativo; do financiamento; dos procedimentos de execucdo das

medidas socioeducativas, dentre outros.

51 O Plano Nacional de Atendimento Socioeducativo “é€ a expressdo operacional dos marcos legais do Sistema
Socioeducativo, traduzida por meio de uma matriz de responsabilidades e seus eixos de acdo. Com essa
conformacdo, ele orientard o planejamento, a construcdo, a execugdo, 0 monitoramento e a avaliacdo dos Planos
Estaduais, Distrital e Municipais Decenais do SINASE, além de incidir diretamente na constru¢do e/ou no
aperfeicoamento de indicadores e na elaboracdo do Plano Plurianual, Lei de Diretrizes Orgamentérias e Lei
Orgamentaria Anual.” (BRASIL, 2013a).
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O art. 3° da lei n. 12594/2012 prevé dentre as competéncias da Unido, enquanto ente
responsavel pela coordenacdo do Sinase, a instituicdo e manutengdo do Sistema Nacional de
Informagdes sobre o Atendimento Socioeducativo, seu funcionamento, programas, entidades,
incorporando dados relativos a populacdo atendida e financiamento. O art. 11 da lei
12594/2012 estatui como obrigatoriedade a adesdo ao Sistema Nacional de Informac6es
supracitado pelos entes da federacdo, assim como a operacao efetiva desse sistema por esses
entes.

Um documento importante no qual encontra-se a compilacdo de informacdes relativas
ao Sistema Socioeducativo é o Levantamento Anual Sinase 2017, publicado pelo Ministério da
Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos em 2019. Este documento traz informacdes
referentes as medidas socioeducativas cumpridas pelos adolescentes em meio aberto (Prestacao
de Servicos a Comunidade e Liberdade Assistida), cuja responsabilidade pela execugédo é dos
municipios, e em meio fechado (insercdo em regime de semi-liberdade e internacdo), de
responsabilidade executéria dos Estados, no ano de 2017. Os dados das medidas
socioeducativas em meio aberto sdo do Ministério da Cidadania, ao passo que os dados das
medidas em meio-fechado sdo resultado da sistematizacdo de informacdes enviadas pelos
Orgdos gestores do Sinase, tanto em ambito distrital como estadual, a Coordenacdo Geral de
Assuntos Socioeducativos (CGAS) da Secretaria Nacional dos Direitos da Crianca e do
Adolescente, 6rgdo este pertencente ao Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos
Humanos.

De acordo com os dados consolidados no Levantamento Anual do Sinase existiam
24.803 adolescentes e jovens, entre 12 e 21 anos, sendo atendidos em estabelecimento
educacional (onde é cumprida a medida de internacdo) e semi-liberdade no ano de 2017
(BRASIL, 2019). Neste universo, 17.811 na medida de internacgdo (71,8%), 2.160 em regime
de semi-liberdade, o que corresponde a 8,7%, e 4.832 na internacdo provisoria, 0 que
corresponde a 19.5%, em atendimento nas 484 unidades direcionadas a restri¢do e privacdo de
liberdade (internacdo, internacdo provisdria e semi-liberdade) em 30 de novembro de 2017.
Para além desses dados, ressalta-se que 1.295 adolescentes encontravam-se em outras
modalidades de atendimento (medida protetiva: 63; atendimento inicial: 937; internacdo
sancdo: 306), computando um total de 26.109 adolescentes e jovens inseridos no sistema
(BRASIL, 2019).

Em relacdo ao nimero de adolescentes em cumprimento de medida socioeducativa em
meio aberto em 2017, pesquisa realizada em fevereiro/margo 2018 pela Secretaria Nacional de

Assisténcia Social (SNAS) do Ministério do Desenvolvimento Social indica que em 2017 no
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Meio Aberto haviam 117.207°? adolescentes em cumprimento de medida socioeducativa
Liberdade Assistida e/ou Prestacdo de Servicos a Comunidade, sendo que 84.755 em LA e
69.930 em PSC. As informagdes supracitadas podem ser sintetizadas no quadro abaixo, retirado
do Levantamento Anual Sinase 2017, (BRASIL, 2019, p.p 12-13):

Quantidade de Adolescentes Meio Aberto e Meio Fechado / 2017
Brasil / nov. 2017
Adolescentes do Sistema 143.316
Socioeducativo (Meio
Aberto e Meio Fechado)
Meio Fechado 26.109
Medida de Internacéo 17.811
Medida de Semiliberdade 2.160
Medida de Internagéo 4.832
Provisoria
Atendimento Inicial 937
Internacdo Sancéo 306
Medida Protetiva 63
Unidades Socioeducativas 484
Meio Aberto 117.207*
Liberdade Assistida 84.755
Prestacdo de Servico a 69.930
Comunidade
Municipios que atendem 5.405
Porcentagem do Meio 22%
Fechado em relagédo ao
atendimento do Meio
Aberto

Fonte: LEVANTAMENTO ANUAL SINASE 2017 (2019, p. 12-13).
*Conforme observacéo feita no Levantamento do Sinase 2017 (BRASIL, 2019, p. 13), 0s
dados do Ministério do Desenvolvimento Social referentes as medidas socioeducativas em
meio aberto ndo incluiram os dados do Distrito Federal, pelo fato de este ter sistema préprio
de pesquisa.

Ao analisarmos 0 quadro acima, podemos constatar que o numero de adolescentes
cumprindo medidas socioeducativas em meio aberto no Brasil € muito superior ao numero de
adolescentes cumprindo medidas em meio fechado. Essa observacéo é importante porque diz
da natureza dos atos infracionais cometidos pelos adolescentes. Conforme estatui o0 ECA, art.

122, sobre a medida de internagéo, que se constitui a modalidade mais gravosa das medidas

52 Insta dizer que ao se somar os nimeros de medidas socioeducativas Liberdade Assistida e Prestacdo de Servigos
a Comunidade, ha um ndmero acima de 117.207. Esta numeracdo, ndo obstante, corresponde ao total de
adolescentes, e ndo de medidas, visto que um adolescente pode cumprir, simultaneamente, as duas medidas, LA
e PSC. Para maiores informacdes ver Levantamento Anual Sinase 2017 (BRASIL, 2019, p. 13).
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socioeducativas, por privar o adolescente de sua liberdade, esta sera aplicada somente quando:
a) o ato infracional for cometido mediante grave ameaca ou violéncia a pessoa; b) quando
houver reiteracio no cometimento de outras infracbes graves; c) quando houver
descumprimento reiterado e injustificavel de medida anteriormente imposta.

No que concerne ao género dos adolescentes atendidos em 2017 pelo sistema
socioeducativo, nas unidades federadas (no ambito dos Estados) ha uma dominancia de
adolescentes pertencentes ao sexo masculino (96%) em relacéo ao sexo feminino (BRASIL,
2019, p. 35). A guantidade de adolescentes do género masculino na medida de internagéo em
2017 é de 65,8%, ao passo que a quantidade de adolescentes do género feminino cumprindo
essa medida equivale a 2,5% (BRASIL, 2019, p. 30).

Em relacdo aos dados dos adolescentes pertencentes a categoria de lésbicas, gays,
bissexuais, transexuais, travestis, transgéneros, intersexuais e simpatizantes (LGBTIs)*?, foram
identificados 21 adolescentes nas unidades federadas em 2017 (BRASIL, 2019, p. 37).
Ressalta-se que varias regides do Brasil, tais como Rio de Janeiro, Sdo Paulo, Rio Grande do
Sul e Parana ndo possuiam essa natureza de dados para a pesquisa do Levantamento Anual
Sinase, “por ndo realizarem este campo de estudo” (BRASIL, 2019, p. 37). A auséncia
apresentada por alguns entes da federacdo sobre dados desta natureza demonstra uma lacuna
importante para avaliacdo do sistema socioeducativo brasileiro como um todo, impactando na
andlise da existéncia e situacdo dos adolescentes pertencentes a categoria LGBTIs, bem como
na necessidade de elaboracdo de politicas publicas voltadas a esse publico especifico.
Conforme aduz a lei 12.594/2012, que regulamentou o Sinase, em seu art. 35, inc. VIII, a ndo
discriminacdo do adolescente em funcdo de seu género, etnia, classe social, nacionalidade,
orientacdo religiosa, sexual ou politica, ou pertencimento ou associacdo a qualquer minoria ou
status, constitui-se como um dos principios que regem a execucdo das medidas
socioeducativas.

No que concerne a faixa etaria dos adolescentes e jovens até 21 anos atendidos pelas
unidades de atendimento socioeducativo no ano de 2017, ressalta-se que a maior parte deles
possuem entre 16 e 17 anos, correspondendo a 56% (12.857). Em seguida, encontra-se a faixa
etaria entre 18 a 21 anos, correspondendo a 29.5% (6.767); posteriormente, tem-se a faixa etaria
entre 14 a 15 anos, com 12.8% (2.931); e 12 a 13 anos, com 1.6% (388), em um universo de

22.943 dados sistematizados. Ressalta-se ainda que 12.8% (3.132) dos dados estdo sem

>3 A sigla LGBTI é utilizada em &mbito internacional por instituicdes como a ONU e a Anistia Internacional,
conforme informacéo veiculada pelo Levantamento Anual Sinase 2017 (BRASIL, 2019, p. 37).
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especificacdo de faixa etaria, considerando o quantitativo geral dos adolescentes atendidos em
2017, que é de 26.075 (BRASIL, 2019, p. 39).

Em relagdo as informacdes sobre raga/cor®* dos adolescentes e jovens nas unidades
federadas brasileiras, observa-se que 40% dos adolescentes e jovens que foram inseridos no
sistema socioeducativo foram entdo considerados de cor parda/preta; 23% de cor branca; 0,8%
de cor amarela e 0,2% de raca indigena. Ressalta-se que 36% dos adolescentes e jovens nédo
tiveram registrados sua raga ou cor, sendo entdo incluidos na categoria ndo especificado
(BRASIL, 2019, p. 39). Essa lacuna de dados também ndo contribui com a elaboracdo de uma
avaliacdo mais completa e rigorosa das caracteristicas dos adolescentes e jovens inseridos no
sistema socioeducativo, dificultando uma analise importante relativa a categoria cor/raca,
inclusive para fins de elaboracéo de politicas publicas.

Conforme mencionado na pesquisa (BRASIL, 2019, p. 50), os Levantamentos
Nacionais do Sistema Socioeducativo Sinase corroboram a informacdo de que a maior parte
dos atos infracionais cometidos pelos adolescentes sdo contra o patriménio, e ndo contra a vida:
38,1% (roubo); 26,5% (trafico de entorpecentes — crime contra a incolumidade publica); 8,4%
(homicidio) e 5,6% (furto). Observa-se que os atos infracionais que tiveram maior incidéncia
na medida de restricdo e privacdo de liberdade, no ano de 2017, sdo: homicidio qualificado —
696; homicidio: 1074; roubo: 3045; trafico e associacdo ao trafico de drogas: 3601; roubo
qualificado: 4504 (BRASIL, 2019, p. 51).

A somatdria de atos infracionais que foram perpetrados por adolescentes em
cumprimento de medida de internacéo, que se encontravam inclusos no sistema socioeducativo
em 2017, foi 16.433. Nesse universo, apenas 3,8% (628 atos) foram reputados a adolescentes
e jovens do género feminino. O ato infracional de maior incidéncia cometido por este publico
na medida de restricdo e privacdo de liberdade é o trafico e associacdo ao trafico de drogas
(BRASIL, 2019, p. 51). Conforme apontado no documento em analise, o ato infracional
‘trafico’ apresenta uma percentagem um pouco mais significativa no género feminino, sendo
que estudos apontados pelo proprio Levantamento Sinase 2017 apresentam a dependéncia
economica (BIANCHINI et al, 2011, apud BRASIL, 2019, p. 51), o “esvaziamento da
dimensao do futuro” (ver MOURA, 2005), dentre outros, como uma das justificativas para este

fato.

% Conforme mencionado no Levantamento Anual Sinase 2017, em relacéo as informagdes sobre raga/cor, estas
foram indicadas pelos Estados, seguindo as categorias de classificacdo de raca ou cor do IBGE (BRASIL, 2019,
p. 40).
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Uma outra informacdo importante extraida do Levantamento Anual Sinase 2017 a
respeito do nimero de casos relacionados ao trafico, consumo de drogas e roubo é que
“correspondem aos atos infracionais ocorridos em todas as MSEs e estes podem ser devido os
seguintes motivos: evasdo escolar; valor econébmico para gerar renda; vicio, dentre outros. ”
(BRASIL, 2019, p. 57).

No que concerne aos dados sobre a execu¢do das medidas socioeducativas em meio
aberto, Prestacdo de Servicos a Comunidade e Liberdade Assistida, estes também estdo
disponiveis no Levantamento Anual Sinase 2017, sendo gerenciados pela Secretaria Nacional
de Assisténcia Social (SNAS) do Ministério da Cidadania. As medidas socioeducativas em
meio aberto, PSC e LA, aplicadas a adolescentes autores de atos infracionais, estdo previstas
no art. 112 do ECA.

Ressalta-se que as questdes do meio fechado e do meio aberto sdo pensadas
separadamente, com seus respectivos orgaos, trazendo diferentes informacgdes dos programas
(BRASIL, 2019, p. 132). Conforme mencionado anteriormente, por ser de ambito federal e
possuir seu préprio sistema de informacdes, o Distrito Federal é a Unica Unidade da Federacéao
que néo preenche as ferramentas de dados do meio aberto, possuindo assim uma sistematizacao
de dados ndo integrada a Secretaria Especial de Desenvolvimento Social (BRASIL, 2019, p.
133).

O CENSO® SUAS possui como obijetivo a sistematizacdo de informacdes a respeito
das acBes e equipamentos do Sistema Unico de Assisténcia Social (SUAS), assim como a
indicacdo de melhorias que deverdo ser realizadas, uma vez pactuadas entre a Unido, Estados
e Municipios. Os dados coletados no CENSO SUAS “fornecem um breve panorama do

processo de municipalizacdo dos sistemas de execucdo de medidas em meio aberto, o universo

%5 A medida socioeducativa PSC equivale a realizacdo de tarefas gratuitas, que sejam de interesse geral, por
periodo ndo superior a seis meses, juntamente a hospitais, entidades assistenciais, escolas, assim como outros
estabelecimentos semelhantes, e em programas comunitarios ou governamentais. A articulagdo da rede de
entidades consideradas parceiras é fundamental para a efetivacdo da PSC, uma vez que € nessas entidades que o
adolescente ira cumprir a medida (BRASIL, 2019, p. 134). Dever-se-a considerar as aptiddes do adolescente ao
se estabelecer as tarefas a serem cumpridas por ele durante a execucdo da PSC, sendo que as suas atribui¢fes ndo
podem prejudicar sua frequéncia a escola, bem como a jornada normal de trabalho (ECA, art. 117). A medida
socioeducativa LA, de acordo com o art. 118 do ECA, consiste no acompanhamento, auxilio e orientagdo do
adolescente, tendo como prazo de duragdo minimo o periodo de seis meses. Durante a execucdo da LA é designada
pela autoridade competente uma pessoa capacitada que acompanhara o caso, cabendo a esta, com a superviséo e
apoio, a realizagdo das seguintes incumbéncias, dentre outras: 1) a promoc&o social do adolescente e sua familia,
dando a estes orientacdo e os inserindo, caso necessario, em programa comunitario ou oficial de auxilio e
assisténcia social; 2) a supervisdo da frequéncia do adolescente na escola, bem como do seu aproveitamento
escolar, realizando a sua matricula, inclusive; 3) promover diligéncias visando a profissionalizacdo do adolescente
, assim como a sua inser¢do no mercado de trabalho; 4) apresentacdo de relatério do caso.

%60 CENSO SUAS consiste em uma “ferramenta da Politica de Assisténcia Social destinada ao levantamento de
dados coletados por meio de formulario eletrénico preenchido pelos Orgaos Gestores (Secretarias) e Conselhos
de Assisténcia Social, municipais e estaduais(...).” (BRASIL, 2019, p. 133).
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¢ o perfil do atendimento as medidas socioeducativas” (BRASIL, 2019, p. 133), assim como a
fase de municipalizacdo dessas.

O art. 4°, inc. 11l da Lei n. 12.594/2012 atribui aos Estados a criagéo, desenvolvimento
e manutencdo de programas para a execucdo das medidas socioeducativas em meio fechado,
semiliberdade e internacdo. Aos municipios, conforme previsdo do art. 5°, I, é atribuida a
criacdo e manutencdo de programas de atendimento visando a execucdo das medidas
socioeducativas em meio aberto. A execucdo destas medidas, em muitos municipios, conforme
ressaltado pelo Levantamento Sinase 2017, ocorre no CREAS®’, por meio do Servico de
Protecdo a Adolescentes em cumprimento de medida, previsto na Tipificacdo Nacional dos
Servicos Socioassistenciais.>® N&o obstante, “a realidade de execucéo atualmente no pais € bem
diversa, de forma que, a MSE em meio aberto é executa em uma diversidade de espacos, da
Assisténcia Social ou de outras politicas publicas.” (BRASIL, 2019, p. 134).

Muito embora ndo consista 0 escopo deste trabalho a analise da estrutura dos programas
de atendimento a adolescentes que estejam em cumprimento de medida socioeducativa, tanto
em meio aberto quanto em meio fechado, é importante destacar o fato de que ha uma perda
significativa para o adolescente que recebe medida em meio aberto quando ele ndo a cumpre
junto ao servico especifico da Assisténcia Social®®, ou junto a profissionais que nio sejam
capacitados para o seu acompanhamento. 1Isso porque a medida socioeducativa tem objetivos
claramente especificados no art. 1°, 8 2° da Lei do Sinase, quais sejam: : 1) a responsabilizagédo
do adolescente face as consequéncias lesivas do ato infracional, incentivando a sua reparacao,
sempre que possivel; 2) a integracdo social do adolescente, assim como a garantia de seus
direitos individuais e sociais, por meio do cumprimento do seu PIA (Plano individual de
atendimento); 3) a desaprovacédo da conduta infracional, buscando a efetivacéo das disposicoes
da sentenca como limite maximo de restricdo de direitos ou privacdo de liberdade,
considerando os limites previstos em lei. Esses objetivos deverdo ser perseguidos pelos

profissionais e familiares junto ao adolescente, para que o cumprimento da medida seja efetiva.

5" 0 CREAS consiste em um equipamento da Assisténcia Social onde sdo executados determinados servigos
previstos nas normativas da Assisténcia Social brasileira. E assim uma unidade publica, estatal, de abrangéncia
regional ou municipal (BRASIL, 2011, p. 20).

%8 A Tipificagdo Nacional dos Servicos Socioassistenciais, aprovada pelo Conselho Nacional de Assisténcia Social
por meio da Resolucdo n°109, de 11 de novembro de 2009, é uma normativa da Assisténcia Social que tornou
possivel “a padronizagdo em todo territorio nacional dos servigos de protecdo social basica e especial,
estabelecendo seus conteldos essenciais, publico a ser atendido, propésito de cada um deles e os resultados
esperados para a garantia dos direitos socioassistenciais.” (BRASIL, 2013b, p. 4).

%9 Servigo de Protecédo Social a Adolescentes em Cumprimento de Medida Socioeducativa de Liberdade Assistida
(LA), e de Prestacdo de Servigos a Comunidade (PSC), previsto na Tipificacdo Nacional dos Servigos
Socioassistenciais (BRASIL, 2013b).
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Conforme demonstrado no Levantamento Anual Sinase 2017, muitos adolescentes que
recebem medida socioeducativa em meio aberto tém cumprido a medida fora do Servico da
Assisténcia Social especifico para esta finalidade (BRASIL, 2019, p. 137). Uma outra
observacdo é que ocorre também de haver compartilhamento das equipes que atuam no Servico
de Protecdo Social a Adolescentes em Cumprimento de Medida Socioeducativa (MSE) de
Liberdade Assistida (LA) e de Prestacéo de Servicos a Comunidade (PSC) com outros servicos
da Assisténcia Social, ndo havendo muitas vezes exclusividade para o atendimento aos
adolescentes que cumprem MSE em meio aberto (BRASIL, 2019, p. 149).

No que concerne aos dados sobre os adolescentes em meio aberto, observa-se que em
novembro de 2017 haviam 117.207 adolescentes cumprindo medida socioeducativa LA e/ou
PSC. Nesse total, 69.930 se encontravam em cumprimento de PSC, enquanto que 84.755 se
encontravam cumprindo LA.%°(BRASIL, 2019, p. 12). Conforme ressaltado no documento em
analise, somando-se separadamente os valores de PSC e LA, hd um namero maior. Nao
obstante, o valor de 117.207 ndo corresponde ao nimero de medidas, mas sim de adolescentes,
salientando-se que estes podem cumprir duas medidas simultaneamente. (BRASIL, 2019, p.
13).

Considerando o total de adolescentes e jovens do género masculino, na faixa etaria entre
12 a 21 anos, no meio aberto em 2017, temos o total de 104.107. Em relacdo ao total de
adolescentes e jovens do género feminino, na mesma faixa etaria, no meio aberto em 2017, o
total equivale a 13.099 (BRASIL, 2019, p.p. 140-141). Esses nUmeros correspondem a
somatoria feita separadamente de adolescentes e jovens dos géneros masculino e feminino em
meio aberto, cumprindo LA ou PSC, das unidades da federacdo brasileira, excluindo-se o
Distrito Federal, por possuir base de sistematizacao propria.

Em relacdo a faixa etaria dos adolescentes e jovens entre 12 a 21 anos, do género
feminino e masculino no meio aberto, temos a seguinte distribui¢do: adolescentes e jovens
entre 12 e 13 anos: 3614; entre 14 e 15 anos: 22.064; entre 16 e 17 anos: 54.739; entre 18 a 21
anos: 36.699.

No que concerne a quantidade e tipos de atos infracionais em meio aberto, temos o
seguinte quadro, extraido do Levantamento Anual Sinase 2017 (BRASIL, 2019, p. 149):

80 Conforme mencionado anteriormente, os dados do Distrito Federal ndo foram inseridos nessa sistematizagéo,
por possuir um sistema proprio de informacdes.

117



Quantidade de atos infracionais MSE em Meio Aberto

Total
Furto 13197
Roubo 19089
Trafico 24908
Agressdo/Briga 4896
Homicidio 1009
Tentativa de Homicidio 790
Dano ao Patriménio 2182
Crime de 4009
Tréansito/Dirigir Sem
Habilitacéo
Porte/Uso de Drogas 7394
Lesdo Corporal 4248
Outros 14956

Semelhante ao que ocorre no meio fechado, os atos infracionais que preponderam no
meio aberto ndo sdo contra a vida, mas sim contra a incolumidade publica (tréfico) e
patriménio. Insta mencionar que os dados compilados pelas ferramentas do Sistema Unico de
Assisténcia Social ndo expressam informacdes a respeito da condi¢do socioeconémica dos
adolescentes e jovens até 21 anos em cumprimento de medida socioeducativa em meio aberto,
bem como néo expressam informagdes sobre o tempo de medidas (BRASIL, 2019, p. 133).

Uma vez abordados alguns dados referentes aos adolescentes que cumprem MSES no
Brasil no meio fechado e aberto, algumas das suas caracteristicas, assim como a natureza dos
atos infracionais cometidos por eles, buscar-se-4& compreender nos préximos topicos a
necessidade de implementacdo de uma abordagem da justica restaurativa que incorpore a
justica social junto a adolescentes autores de atos infracionais, utilizando-se como referencial

tedrico a teoria da abordagem das capacidades, de Amartya Sen.

4.3  Contribuicdes da abordagem das capacidades a compreensdo do fendbmeno ato

infracional

Amartya Sen, por meio da abordagem das capacidades, enfoca sua atencdo ao se
analisar a justica em uma sociedade na qualidade de vida das pessoas, naquilo que elas sdo
capazes de realizar, em detrimento apenas de um enfoque sobre os meios para que suas

realizacGes possam ser alcancadas. Nas palavras do autor,

Ha excelentes razdes para ndo confundir os meios com os fins, e para
ndo considerar os rendimentos e a opuléncia como importantes em si,
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em vez de valoriza-los condicionalmente pelo que ajudam as pessoas
a realizar, incluindo uma vida boa e que valha a pena (SEN, 2011, p.
260).

Conforme explorado anteriormente, diferentes abordagens e critérios podem ser
utilizados para se aferir a justica e a injustica em uma sociedade. O utilitarismo, por exemplo,
ird enfocar a “felicidade individual ou prazer (ou alguma outra interpretacao da ‘utilidade
individual’) como a melhor forma de avaliar a vantagem de como uma pessoa é € Como isso se
compara com a vantagem dos outros.” (SEN, 2011, p. 265). Uma outra abordagem ¢ a que
enfoca a renda para se aferir a posi¢cdo de uma pessoa na sociedade, o quanto de sucesso ela
possui. Em contraste a essas duas abordagens, Sen advoga pela abordagem das capacidades,
cujo fundamento é a liberdade (SEN, 2011, p. 265).

A possibilidade das pessoas elegerem seus objetivos, de acordo com suas voli¢coes, e 0s
realizarem, € de fundamental importancia para a abordagem das capacidades. Mais que 0s
recursos financeiros que elas ostentam, e que possuem importancia para o desenvolvimento de
suas capacidades, a possibilidade de escolha e a realizacdo destas em si tém o conddo de
possibilitar uma vida boa, que traga satisfacao.

A liberdade nesse processo desempenha um papel primordial. Primeiramente, porque
ela nos concede maior oportunidade de tentar alcancar nossos objetivos, aquilo que
valorizamos, uma vez tenhamos tomado a decisdo de como gostariamos de viver;
segundamente, a liberdade no processo de escolha também é importante, visto que decisGes
podem ser tomadas sob a égide da liberdade ou da coagdo. Assim, a “distin¢do entre o ‘aspecto
da oportunidade’ e o ‘aspecto do processo’ da liberdade pode ser significativa e também de
longo alcance.” (SEN, 2011, p. 263).

Para realizarmos aquilo que valorizamos, de forma a alcancar nossos objetivos, é
necessario termos a real oportunidade de fazé-lo. A oportunidade real integra a abordagem das
capacidades, ressaltando-se que “a vantagem de uma pessoa ¢ considerada menor que a de
outra se ela tem menos capacidade — menos oportunidade real — para realizar as coisas que tem
razao para valorizar.”(SEN, 2011, p. 266). Em relacéo a distin¢éo entre meios e oportunidades,
h& uma preocupacdo, na abordagem das capacidades, no deslocamento dos meios para as
oportunidades reais de realizar 0s nossos objetivos, assim como a presenca da liberdade nesse
processo (SEN, 2011, p. 268). Assim, as oportunidades reais possibilitam a realizagcdo das

nossas voli¢des, sendo fundamentais para a abordagem defendida por Sen.
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Dois outros aspectos ndo menos importantes da abordagem das capacidades sao:
primeiro que as realizacdes sociais dos individuos sao sopesadas conforme as capacidades que
eles possuem de fato, e ndo com referéncia as suas utilidades ou felicidade. Assim, “as vidas
humanas séo entdo vistas sem exclusdo, levando em conta as liberdades substantivas que as
pessoas desfrutam, ao invés de ignorar tudo menos os prazeres ou as utilidades que elas acabam
tendo.” (SEN, 2011, p. 49). Nesse sentido, ndo é a quantidade de utilidades, como por exemplo
bens e riqueza, que determina o valor de uma pessoa e 0 quanto essa pessoa possui Sucesso na
sociedade, mas sim as suas realizacOes, avaliadas conforme as suas capacidades. O segundo
aspecto € o peso atribuido a liberdade, visto que ela nos torna responsavel pelo que nos
fazemos. A oportunidade de decidir o que queremos fazer, que advém com a liberdade de
escolha, nos torna responsaveis por nossas acfes, uma vez que nds optamos por realizar
determinadas ac¢des, ao invés de outras. Assim, “Uma vez que uma capacidade ¢ o poder de
fazer algo, a responsabilidade que emana dessa capacidade — desse poder — é uma parte da
perspectiva das capacidades, e isso pode abrir espagco para demandas do dever (...)” (SEN,
2011, p. 49). Essas demandas, que sdo da ordem do dever ser, possuem natureza deontoldgica.
Nesse sentido, a capacidade de poder tomar decisdes sobre o que fazer e realizar em nossas
vidas nos torna responsaveis pelas nossas escolhas, justamente porque tivemos a oportunidade
de escolher, e de realizar, aquilo que valorizamos, que nos traz satisfacdo e nos permite
celebrar.

Ao analisarmos o fendmeno do cometimento de atos infracionais pelos adolescentes no
Brasil, podemos compreender que a abordagem das capacidades de Amartya Sen tem muito a
acrescentar a essa analise. Isso porque partindo dessa abordagem, pode-se elencar alguns
questionamentos necessarios para a compreensao do ato infracional, considerando a realidade
de muitos adolescentes brasileiros autores desses atos. E possivel visualizar o exercicio da
liberdade, entendida sob a perspectiva da abordagem das capacidades, do poder de fazer
escolhas que esses adolescentes consideram valorosas, e realiza-las, de forma que eles tenham
uma boa vida, que possam celebrar? Uma vez sendo denegada a capacidade de tomar decisfes
e as oportunidades reais para realiza-las, poderiam os adolescentes serem responsabilizados
por suas agdes, visto que da liberdade de tomar decisdes advém, segundo a abordagem das
capacidades, responsabilidade e deveres?

Esses questionamentos sdo importantes, principalmente quando analisamos a realidade
de significativa parcela dos adolescentes autores de atos infracionais em nosso pais, no qual a
desigualdade social, conforme visto anteriormente, e a auséncia do Estado e de politicas

publicas para esse publico especifico, prepondera. A liberdade, compreendida sob a 6tica da
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abordagem das capacidades, ou seja, o poder de tomar decisOes, e a oportunidade de realiza-
las, ¢ fundamental para a qualidade de vida das pessoas, de forma que a expansdo das
capacidades, segundo SEN (2011), implica também na expanséo da liberdade. Ser livre implica
em poder tomar decisdes e responsabilizar-nos por elas, em meio a um universo de
possibilidades e combinacdes de decisbes possiveis. Estariam sendo concedidos aos
adolescentes autores de ilicitos capacidades e oportunidades reais?

O direito juvenil brasileiro possui uma interface e influéncia, conforme abordado no
Capitulo 1, com o nosso sistema penal, precipuamente no que tange aos direitos e garantias
outorgados aos adolescentes autores de atos infracionais. Nao obstante, os problemas
vivenciados por esse direito, em razdo da interface com o sistema de justica penal, tais como o
enfoque na transgressao da lei em si em detrimento de uma avaliagdo mais profunda dessa
transgressdo, a desconsideracdo do historico de vida do adolescente, incluindo as suas
necessidades, capacidades e oportunidades, bem como a auséncia de uma andlise das
circunstancias subjacentes ao ato infracional, permanecem.

A anélise da liberdade do adolescente autor de ato infracional, vista sob a perspectiva
da abordagem das capacidades, traz importantes contribui¢cdes, nos permitindo tecer criticas a
forma como se déa tratamento ao ilicito cometido pelo adolescente, abrindo uma janela de
possibilidades sobre a importancia de se pensar a sua liberdade, sob a perspectiva do
desenvolvimento das suas capacidades, das suas habilidades e, sobretudo, sobre a relevancia
das oportunidades. Estas ultimas relacionam-se sobremaneira com os direitos aos quais 0s
adolescentes autores de atos infracionais tém acesso.

Na perspectiva dos direitos dos adolescentes, hd& uma matriz tedrico-legal que
fundamenta a aplicagdo da abordagem das capacidades no tratamento de adolescentes autores
de atos infracionais. Essa matriz é a doutrina da protecdo integral. Compreendo que as
oportunidades reais, que integram a abordagem das capacidades, sdo materializadas mediante
0 exercicio de direitos. Este é o caminho para o desenvolvimento da abordagem das

capacidades e, consequentemente, para a realizacao da justica social.
4.4 Ampliacdo das oportunidades via 0 acesso a direitos
A doutrina da protecdo integral, que constitui o referencial tedrico que embasa o

tratamento dos adolescentes autores de atos infracionais no Brasil, encontra-se incorporada a

legislagdo brasileira por meio da Constituicdo da Republica de 1988, do Estatuto da Crianca e
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do Adolescente e de tratados internacionais dos quais o Brasil € signatario. Assim, essa matriz,
gue se encontra em processo de consolidacdo, ndo pode ser negligenciada.

De acordo com essa doutrina, criangas e adolescentes deixam a condicdo de objetos a
serem tutelados pelo Estado (conforme apregoava a doutrina da situagdo irregular) e passam a
ser considerados sujeitos de direitos, em condicdo peculiar de desenvolvimento. Dessa
condicdo deriva o fato de que, para além dos direitos outorgados aos adultos, eles gozam de
uma gama de direitos e garantias que Ihes sdo proprias. Assim, nas palavras de Beloff (1999,
p. 17) sobre o novo paradigma tedrico-normativo que orienta o tratamento de criangas e
adolescentes, “protecdo integral ¢ protecdo de direitos.”

A Constituicdo da RepuUblica de 1988 estabelece em seu artigo 227 que criancas,
adolescentes e jovens devem ter assegurado pela familia, pelo Estado e pela sociedade, com
prioridade absoluta, uma gama de direitos, tais como o direito a vida, alimentacdo, educacao,
saude, profissionalizacéo, lazer, dignidade, cultura, liberdade, respeito, convivéncia familiar e
comunitaria. Ha nesse sentido uma co-responsabilizacdo desses atores, familia, sociedade e
Estado em assegurar esses direitos a esse publico especifico, guarnecido pelo principio da
prioridade absoluta. Esses direitos sdo garantidos a todas as criangas, jovens e adolescentes no
Brasil, e ndo apenas a uma categoria especifica, ndo mais existindo uma divisdo entre os que
tinham e os que ndo tinham acesso a eles, o que preponderou na historia da legislacdo brasileira.

O art. 3° do ECA estabelece que criangas e adolescentes possuem todos os direitos
fundamentais intrinsecos a pessoa humana, devendo ser-lhes assegurado, mediante a lei ou por
outros meios, todas as facilidades e oportunidades, com a finalidade de lhes facultar o
desenvolvimento mental, fisico, moral, social e espiritual, em condi¢des de dignidade e
liberdade.

No que concerne ao adolescente autor de ato infracional, o ECA estabelece no art. 112
medidas socioeducativas a serem aplicadas a ele, visando a sua responsabilizacdo. Esta exsurge
como um pilar importante da doutrina da protecdo integral. Assim, o adolescente que pratica
um ato infracional ndo terd tratamento igual ao do adulto, mas devera ser responsabilizado,
devendo ser observada na aplicacdo da medida socioeducativa as circunstancias, a capacidade
do adolescente em cumpri-la e a gravidade da infracdo. A responsabilizacéo é citada no art. 1°,
8§ 2°da Lei do Sinase, dentre os objetivos das medidas socioeducativas. Um outro objetivo, ndo
menos importante, é a integracdo social do adolescente, assim como a garantia dos seus
direitos, de ordem individual e social, mediante o cumprimento do Plano Individual de
Atendimento (PIA). A previsdo da garantia dos direitos individuais e sociais do adolescente

por meio do cumprimento do PIA reforca o carater abrangente e ndo punitivo da medida
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socioeducativa. O cumprimento desta, para além da responsabilizacéo, diz respeito a garantia
de acesso a direitos, aos quais muitos adolescentes, ao chegar ao sistema de justica juvenil, ndo
vinham acessando, por uma série de razdes. Compreende-se, nessa perspectiva, a medida
socioeducativa como uma oportunidade para acessar direitos e rever trajetorias, de forma que
0 adolescente possa refletir sobre seu ato e tracar novas perspectivas para o seu futuro.

Conforme apregoa o art. 52 da lei do Sinase, 0 cumprimento das MSEs, sejam elas a
prestacdo de servicos a comunidade, a liberdade assistida, a semiliberdade e a internacao,
dependeré da elaboracédo de PIA, que consiste em um instrumento de registro, previsdo e gestao
de atividades que serdo desenvolvidas durante o cumprimento da MSE pelo adolescente. Insta
dizer que a elaboracdo do PIA deve incluir a participacdo dos pais ou responsaveis, uma vez
que estes tém como dever auxiliar o adolescente em seu processo ressocializador. Caso néo o
facam, sdo passiveis de responsabilizacdo civil, administrativa e criminal (lei 12594/2012, art.
52, paragrafo unico). Deverdo constar no PIA: 1) as medidas destinadas a atencdo a saude do
adolescente; 2) os objetivos mencionados por ele; 3) a previsdo das atividades de capacitacdo
profissional e/ou integracdo social; 4) os resultados oriundos da avaliagéo interdisciplinar; 5)
meios de participacdo da familia para que o plano individual seja cumprido efetivamente; 6)
atividades que visem a integracao e o suporte a familia (lei 12594/2012, art. 54).

A garantia de acesso a direitos individuais e sociais pelo adolescente, prevista como um
dos objetivos das MSEs, se efetiva principalmente mediante o cumprimento do PIA, de forma
integrada com as diferentes politicas publicas que comp&em o sistema de garantia de direitos
da crianca e do adolescente. Isto posto, compreende-se que o cumprimento da MSE pelo
adolescente configura-se como um importante momento para ele que, uma vez tendo
transgredido um dispositivo legal, ingresse em um sistema que visa, por meio da atuacdo de
técnicos especializados, trabalhar a sua responsabilizacdo pelo ato infracional cometido. Esse
sistema também tem por escopo a possibilidade de acesso a direitos, criando oportunidades
para a construcao de uma outra trajetdria, distante da delinquéncia juvenil e da violéncia.

A integracdo social, 0 acesso e desenvolvimento de atividades que visem a capacitagdo
profissional, 0 acesso a educacgdo, a saude, sdo questdes que devem ser avaliadas durante o
cumprimento das MSEs e que possibilitam ao adolescente acessar direitos e oportunidades
essenciais para o desenvolvimento de suas capacidades, bem como para alcancar objetivos
previamente escolhidos por ele. Nesse sentido, acredita-se que o cumprimento efetivo da
medida socioeducativa, observadas todas as suas especificidades, tem o condao de possibilitar
a criacdo de oportunidades reais de desenvolvimento das capacidades individuais dos

adolescentes, visando a efetivagéo de direitos humanos.
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O art. 35 da lei do Sinase estabelece principios que regem a execucao das MSEs. Dentre
eles, destacamos: 1) o favorecimento de meios autocompositivos de resolucao de conflitos,
uma vez que a intervencéo judicial e a imposigéo de medidas sdo excepcionais; 2 ) a priorizagao
de medidas ou préticas restaurativas que atendam as necessidades das vitimas, sempre que
possivel. Esse artigo é importante porque insere formalmente a justica restaurativa enquanto
meio de solucdo de conflitos no tratamento de adolescentes autores de atos infracionais.

Nesse sentido, face a insergdo da justica restaurativa no sistema de justica juvenil,
regido por uma principiologia e matriz tedrica propria, com objetivos especificos, faz-se 0s
seguintes questionamentos: é possivel uma abordagem de justica restaurativa que incorpore a
justica social via 0 acesso a direitos no tratamento de adolescentes autores de atos infracionais?
Sendo possivel, de que forma essa justica, em consonancia com a doutrina da protecdo integral,
pode possibilitar o acesso a direitos dos adolescentes autores de atos infracionais, considerando
as suas necessidades? Quais praticas da justica restaurativa que incorporem a efetivacdo de
direitos sdo passiveis de serem implementadas? Procurar-se-a desenvolver essas questdes no

préximo item.

4.5 Possibilidades de uma abordagem de justica restaurativa que incorpore a justica social a ser

aplicada no sistema de justica juvenil, com adolescentes em conflito com a lei

Primeiramente, é mister dizer a aplicacdo de praticas restaurativas junto a adolescentes
autores de atos infracionais, seja no meio aberto ou fechado, justifica-se ndo apenas
formalmente, haja vista a previsdo expressa no art. 35, inc. Ill da lei do Sinase. A justica
restaurativa oferece uma oportunidade de humanizagdo do sistema de justiga juvenil,
possibilitando ndo somente a reparacdo do dano causado a vitima pelo adolescente autor de ato
infracional, mas também a restauracdo das pessoas e das relagdes rompidas em decorréncia da
transgressao legal. Considerando a importancia das relacdes, a forma como nds nos
constituimos por meio destas com os outros (DOWNIE, J.; LLEWELLYN, J.J.; 2012), a justica
restaurativa constitui uma aposta no trabalho de aprimoramento dos vinculos existentes entre
0s participantes das praticas restaurativas, gerando interconexdo e nogdo de pertencimento a

comunidade. Assim,

Quando pensamos a Justica Restaurativa nos casos de adolescentes em
conflito com a lei, o Sistema de Justica formal exerce como o ator
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fundamental, a autoridade legal®, estando em parceria com a
autoridade moral da comunidade; devendo certamente, estar presente
quando a comunidade néo exerce sua autoridade moral para atender os
interesses de todos (MEIRELLES, 2014, p. 266).

Nesse sentido, a presenca dos familiares e da comunidade de apoio do adolescente
autor de ato infracional sdo importantes no seu processo de responsabilizacdo, uma vez que
esses atores tendem a rechacar a conduta ilegal, que levou a uma desorganizacdo do tecido
social. A presenga da comunidade auxilia no suporte ao adolescente e as suas acles de
reparagdo a vitima, contribuindo com a sua responsabilizacdo e reintegracdo social
(MEIRELLES, 2014, p. 267).

A justica restaurativa no sistema de justica juvenil deve ser aplicada em observancia
aos seus principios e valores, tendo como referéncia o enfoque na resolucdo do dano, em
detrimento da culpa e da punicdo, assim como nas necessidades das principais partes
envolvidas no conflito que originou o dano (ZEHR, 2008). Para além da observancia dos
principios e valores restaurativos, dever-se-a observar a matriz tedrico-legal estabelecida pela
doutrina da protecdo integral, paradigma que fundamenta o tratamento das criancas e dos
adolescentes no Brasil.

As praéticas restaurativas envolvendo adolescentes autores de atos infracionais podem
diferenciar-se de acordo com o momento de sua aplicacdo, seja durante o processo de
conhecimento, seja na fase de execucdo da medida socioeducativa em meio aberto e fechado.
Sobre a realizagcdo de uma pratica totalmente restaurativa (MACCOLD, P.; WACHTEL, T.,
2003) envolvendo o autor do ato infracional, a vitima e suas respectivas comunidades de
cuidado, esta pratica tem maior possibilidade de ocorrer durante a fase de conhecimento do
processo, considerando o modelo do processo judicial envolvendo os adolescentes autores de
atos infracionais, acrescentando-se que a sentenca judicial ainda néo foi proferida e a MSE
consequentemente ndo foi aplicada. Praticas principalmente restaurativas, por sua vez,
envolvendo por exemplo os adolescentes autores de atos infracionais e seus familiares e
comunidade de apoio podem ocorrer durante o processo de execucdo da medida
socioeducativa. A titulo de exemplo dessas praticas pode-se mencionar aquelas que visem o
trabalho social centrado nas familias, servi¢os a comunidade realizados pelo adolescente autor
do ato infracional, dentre outros (MACCOLD, P.; WACHTEL, T., 2003).

Considerando as diferentes tipologias envolvendo as préaticas restaurativas, sejam elas

totalmente, principalmente ou parcialmente restaurativas (MACCOLD, P.; WACHTEL, T.,

61 Para maiores informagdes sobre a tematica da distincdo entre autoridade legal e moral, ver Pranis (2002).
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2003), compreende-se neste trabalho que € possivel se falar em possibilidades de efetivacdo de
direitos dos adolescentes autores de atos infracionais mediante a realizacdo dessas praticas.
Isso porque a justica restaurativa também deve se atentar com as necessidades dos principais
envolvidos no contexto do ato infracional que gerou o dano. Observa-se que essas necessidades
sdo decorrentes ndo somente da infracdo cometida, mas subjazem e contribuem com a sua
ocorréncia. As vitimas devem ter suas necessidades atendidas, assim como o adolescente autor
do ato infracional. Dentre as necessidades deste, pode-se mencionar o suporte para assunc¢ao
de responsabilidade perante a vitima (MACCOLD, P.; WACHTEL, T., 2003; ZEHR, 2008);
necessidade de apoio na construcdo do plano de reparacdo desta; apoio na sua reintegracao
social, bem como a efetivacdo de direitos que possam contribuir com a reconstrucdo de sua
trajetdria, distante da delinquéncia.

Isto posto, a efetivagdo dos direitos do adolescente autor de ato infracional encontra
guarida na matriz tedrica da justica restaurativa, bem como na doutrina da protecéao integral,
conforme analisado anteriormente. Assim, na aplicacao das praticas restaurativas, é preciso que
se atente com esta questdo, de forma a possibilitar uma melhor compreensdo e
encaminhamento das necessidades dos principais envolvidos no contexto do ato infracional,
visando a sua efetivacéo.

A participacdo de representantes do Sistema de Garantia de Direitos da crianca e do
adolescente para que os direitos dos adolescentes autores de atos infracionais nas praticas
restaurativas sejam encaminhados e efetivados é fundamental, sobretudo representantes dos
6rgdos do poder publico responsaveis pelo atendimento direto dos adolescentes e seus
familiares. Insta dizer que o Sistema de Garantia de Direitos da crianca e do adolescente €
constituido por instancias publicas colegiadas, 6rgdos publicos judiciais, bem como por
servicos, programas e a¢des publicas, cuja atuacao deve se dar de maneira integrada e articulada
visando a efetivacdo de fluxos e normas de atendimento na defesa, promocéo e efetivacdo dos
direitos desse publico. Esse sistema deve buscar o controle dos instrumentos e mecanismos de
protecdo nos niveis federal, estadual, distrital e municipal, sendo que a sua atuacdo se da
mediante trés eixos estrategicos. O primeiro eixo diz respeito a promocéo de direitos, sendo
gue 0s seus integrantes sao as instancias da sociedade civil e governamentais responsaveis pela
promoc¢do do atendimento direto, bem como pela execugdo da politica de atendimento dos
direitos humanos dos adolescentes e das criangas. O segundo eixo diz respeito a defesa dos
direitos, incluindo dentre os seus principais atores o Poder Judiciario, o Ministério Publico, a
Defensoria Publica, os Conselhos Tutelares, os 6rgdos de seguranga publica, cujo dever reside

em fazer parar a violagdo de direitos, assim como responsabilizar os agentes que praticam a
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violacdo. O terceiro eixo, do controle social, inclui a sociedade civil e os Conselhos de Direitos
dentre os seus principais atores, tendo por responsabilidade a avaliagdo e monitoramento das
acOes de defesa e promogcéo de direitos estabelecidas nos outros eixos do sistema (SISTEMA...,
2015).

O primeiro eixo, responsavel pela promocdo de direitos, exerce uma funcéo
fundamental na efetivacdo dos direitos humanos de criancas e adolescentes. Privacdes dos
adolescentes e suas necessidades relativas a questdes de salde, alimentacdo, educacao,
profissionalizacéo, etc, sdo mediadas por meio do atendimento direto a este publico e aos seus
familiares. Durante a realizacdo da préatica restaurativa com o adolescente autor de ato
infracional, seja durante o processo de conhecimento ou durante o processo de execucao, caso
exsurjam necessidades por parte do adolescente que demandem a efetivacdo dos seus direitos,
estas necessidades devem ser encaminhadas e tratadas pelo representante do Sistema de
Garantia de Direitos. Esse ator tem a prerrogativa de acionar os outros representantes deste
sistema, atuando de forma articulada e intersetorial com os 6rgdos do poder publico, de forma
que os direitos do adolescente sejam efetivados.

O mapeamento das necessidades do adolescente pode ser inicializado, por exemplo, no
caso da realizacdo dos circulos restaurativos, no pré-circulo e, no caso da realizacdo de
conferéncias familiares, nas pré-conferéncias. Faz-se necessario também, durante esses
processos, a construgdo de normas e fluxos de atendimento pelos responsaveis pela
implementacdo das préaticas restaurativas juntamente com os representantes do Sistema de
Garantia de Direitos, de forma que as a¢des possam ter o devido acompanhamento e ndo se
percam.

Conforme abordado no capitulo 2, sdo varios os modelos de préaticas restaurativas,
tendo sido destacado neste trabalho trés deles, considerando o seu recorrente uso em varios
paises do mundo: a mediac¢do vitima-ofensor, os circulos e as conferéncias de grupo familiares.

As conferéncias de grupo familiares, desenvolvidas primeiramente na Nova Zelandia
(NESS; MORRIS; MAXWELL, 2001, p. 7) vém sendo utilizadas como um importante meio
de solucdo de situacdes de violéncia e conflitos, especialmente com adolescentes autores de
atos infracionais. Essas conferéncias envolvem as partes relacionadas diretamente com a
ofensa, os familiares destas e outros atores sociais que se comprometem com uma condugao
mais satisfatoria do tratamento do ato infracional ocorrido, seja de forma direta ou indireta.
Participam nesse processo o ofensor, seus familiares e pessoas que lhe deem suporte, bem como
a vitima. Esta pode participar direta ou indiretamente, mediante depoimento, participacdo por

carta ou videoconferéncia. A conducdo das conferéncias é feita por coordenadores,
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normalmente trabalhadores sociais capacitados, incumbidos de organizar o processo, bem
como de facilitar o dialogo entre os participantes. A atuacdo do coordenador é guiada pelos
principios restaurativos, cabendo a ele assegurar que o plano construido na conferéncia é
apropriado, vidvel de ser cumprindo e passivel de monitoramento, sendo que a
responsabilizacdo é um tema importante ao qual ele deve se ater. Ressalta-se que para além de
garantir que os valores restaurativos sejam observados, durante o processo da conferéncia
familiar e nos seus resultados, e de facilitar o didlogo, a atuagdo do coordenador é ampliada,
uma vez que ele deve estar integrado a rede de garantias de direitos, assim como a comunidade
de apoio do adolescente e de seus familiares. Ha4 também uma proximidade do coordenador
com o Sistema Judiciario (MEIRELLES; MARIONI, 2014, p. 233-236).

Em relagdo ao modelo de circulos, destaca-se neste trabalho os circulos de paz. Esta
metodologia, desenvolvida e aplicada primeiramente no Canada e nos Estados Unidos, agrega
praticas contemporaneas que objetivam a construcdo do consenso e resolucédo de conflitos a
rituais e tradicBes ancestrais, nos quais encontram fundamento e suporte. Busca-se, por meio
dos circulos de paz, lidar de maneira consensual e coletiva com questdes envolvendo conflitos,
ritos de passagem, tomadas de decisdo, dentre outros. Alguns principios restaurativos que
embasam os circulos sdo o respeito as diferencas, inclusdo, igualdade de voz a todos 0s
participantes e responsabilizacdo coletiva em decorréncia de danos, decisdes e restauracdes.
Por meio da realizacdo de circulos de paz, mais especificamente com adolescentes autores de
atos infracionais, é possivel trabalhar a promogdo dos direitos desse publico, assim como o
fortalecimento dos seus vinculos familiares, que configuram questdes especificas abordadas
nos processos socioeducativos (MEIRELLES, 2014, p. 254). A participacdo e o envolvimento
do adolescente, de uma rede de suporte primaria e secundaria (MEIRELLES, 2014, p. 254),
bem como a participacdo direta ou indireta de atores integrantes do sistema de garantias de
direitos nos circulos de paz possibilitam o encaminhamento e a efetivacdo das necessidades,
que podem traduzir direitos, dos adolescentes, identificadas nas praticas restaurativas.
Ressalta-se a existéncia de relatos de experiéncias no Brasil envolvendo projetos-pilotos que
implementaram circulos de paz e conferéncias de grupo familiares junto a adolescentes e jovens
em conflito com a lei, tendo como diretriz, dentre outros, a realizacdo de direitos dos

adolescentes.5?

52 O Projeto “Novas Metodologias de Justica Restaurativa com Adolescentes e Jovens em Conflito com a Lei”,
proposto em 2010 no Brasil, foi implementado simultaneamente em dois municipios: S0 Caetano do Sul e em
Séo Paulo, sendo que no primeiro municipio as agdes foram desenvolvidas na fase de conhecimento e na fase de
execugdo do processo, ao passo que no segundo municipio as a¢des foram implementadas na fase de execucdo da
MSE, especificamente no meio aberto. Trabalhou-se nesse projeto com as metodologias Conferéncias de Grupos
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Diferentemente do que pode ser observado na mediacéo, que configura um dos modelos
de préticas restaurativas existentes (MEIRELLES; YAZBEK, 2014, p. 110), circulos de paz e
conferéncias familiares sdo formatos que permitem uma amplia¢do do numero de participantes
nas praticas restaurativas, para além do facilitador, da vitima e do ofensor. Para que a rede de
garantias dos direitos dos adolescentes autores de atos infracionais seja acionada, faz-se
necessario o envolvimento, direto ou indireto, de um dos seus representantes nas praticas
restaurativas, que serd responsavel pelo encaminhamento das a¢Ges necessarias para que 0S
direitos dos adolescentes sejam efetivados.

N&o se pretende limitar neste trabalho as possibilidades e modelos de préaticas
restaurativas que permitam a efetivacao dos direitos dos adolescentes em conflito com a lei,
até mesmo porque existem varios programas de justica restaurativa em varios paises, operando
com formatos e configuracdes diferenciadas (NESS; MORRIS; MAXWELL, 2001, p. 9-12).
O que se pretende é chamar a atencao para a importancia da participacdo, direta ou indireta, de
representantes do Sistema de Garantia de Direitos nessas praticas, de forma que as necessidades
dos adolescentes decorrentes e subjacentes aos atos infracionais, uma vez identificadas, sejam
encaminhadas aos o6rgdos/entidades responsaveis pela sua efetivacdo. No Brasil, é
responsabilidade da familia, da comunidade, da sociedade civil e do Estado garantir que a
integralidade dos direitos das criancas e dos adolescentes sejam efetivados, conforme
preleciona a doutrina da protecdo integral. Isso posto, a participacdo desses atores para a
efetivacao dos direitos humanos dos adolescentes autores de atos infracionais é fundamental.

4.6 LimitacGes de uma abordagem de justica restaurativa que incorpore a justica social no

sistema de justica juvenil

Compreende-se neste trabalho que para que uma abordagem de justica restaurativa
incorpore a justica social, € necessario que essa abordagem possibilite 0 encaminhamento e
efetivacdo dos direitos dos participantes das praticas restaurativas, destacando-se nesse
trabalho os direitos dos adolescentes autores de atos infracionais. A justica social, neste
sentido, € aferida mediante a efetivacdo de direitos, possibilitando que as capacidades dos
adolescentes autores de atos infracionais sejam desenvolvidas, e que 0s objetivos estabelecidos

por eles para as suas vidas sejam mais facilmente alcangados. Assim, pensar em justica social

Familiares e Circulos de Paz. Para maiores informacdes, ver: MEIRELLES, C.A.; MARIONI, M. R. Conferéncia
de grupo familiar (FGC): Projeto-piloto no Sistema Judiciario. In: Grecco et al. Justica Restaurativa em acao:
Préticas e reflexdes. So Paulo: Dash, 2014.
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diz respeito as oportunidades reais vivenciadas pelos adolescentes durante a sua trajetdria de
vida, compreendendo que a prética do ato infracional, que configura inicialmente uma ruptura
de um pacto social, tem o cond&o de abrir uma janela de possibilidades para que adolescentes
possam ter acesso a oportunidades dificultadas e/ou negadas a muitos deles.

N&o obstante, é preciso ressaltar que uma abordagem de justica restaurativa que
incorpore a justica social também possui suas limitagdes no sistema de justica juvenil. 1sso
porque a prética restaurativa, no contexto do adolescente autor de ato infracional, é realizada
em decorréncia da existéncia de uma transgressao legal que tenha gerado um dano. Assim, por
mais que se busque, por meio da articulagdo com o Sistema de Garantia de Direitos, efetivar
direitos dos adolescentes autores de atos infracionais, o0 adolescente ndo permanece por tempo
indeterminado no sistema de justica, em atencdo aos principios da brevidade e minima
intervencdo. O tempo do processo e o tempo de aplicacdo da medida socioeducativa, caso esta
tenha sido aplicada, limitam a sua insercdo no sistema, impactando na aplicacdo das praticas
restaurativas e nos seus desdobramentos, inclusive no encaminhamento e efetivacdo das
necessidades e direitos dos adolescentes, circunscritos a esse contexto.

Isso posto, em atencdo ao principio da brevidade, torna-se mais que necessaria a
aplicacdo da justica restaurativa junto a adolescentes autores de atos infracionais, de forma que
durante a realizacdo das préaticas restaurativas possa se dar encaminhamento e efetivacdo as
necessidades destes adolescentes, necessidades essas identificadas durante a realizacdo das
praticas. Ressalta-se que durante a realizacdo das praticas restaurativas essas necessidades
podem ser melhor mapeadas e elucidadas, uma vez que a justica restaurativa oportuniza, por
meio da fala e do dialogo, conhecer melhor as demandas decorrentes do dano causado com o
ato infracional e que subjazem a ocorréncia deste.

Nesse cenario, em atencao ao Estatuto da Crianca e do Adolescente e a lei do Sinase, 0
sistema de garantia de direitos deve encontrar-se mobilizado para atender o0s adolescentes
autores de atos infracionais, de forma que o encaminhamento das suas necessidades possa se
dar de maneira mais articulada e integrada com os atores que compde a rede de protecédo e
garantia de direitos. O tempo dos adolescentes difere-se do tempo dos adultos. Assim, as
intervencdes a serem feitas junto a eles devem ser precisas e efetivas, buscando-se a garantia
da sua dignidade, liberdade e a integralidade da protecdo dos seus direitos, em consonancia
com a doutrina da protegéo integral.

A aplicacdo de uma abordagem de justica restaurativa que incorpore a justica social
junto aos adolescentes autores de atos infracionais pode ocorrer em diferentes momentos, seja

no decorrer do processo de conhecimento, uma vez constatada a autoria do ato pelo
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adolescente, seja ap0s a aplicacdo da medida socioeducativa, durante o processo de execugao.
Observa-se que conforme estabelece a lei do Sinase, em seus artigos 38 e 39, as medidas de
adverténcia, obrigacdo de reparar o dano e protetivas, caso aplicadas de maneira isolada, tém
sua execucdo nos autos do processo de conhecimento. J& as medidas socioeducativas em meio
aberto, prestacdo de servigos a comunidade e liberdade assistida, assim como as medidas
consideradas de meio fechado, semiliberdade e internacdo, sdo executadas em processo de
execucéo, instaurado individualmente para cada adolescente.

Sobre a tipologia das praticas, sejam elas totalmente restaurativas, envolvendo vitimas,
ofensores e suas respectivas comunidades de cuidado, sejam elas principalmente ou
parcialmente restaurativas, ndo envolvendo todos esses atores, mas alguns deles (MACCOLD;
WACHTEL, 2003), no contexto do sistema de justica juvenil, é possivel que todas elas
contemplem uma abordagem de justica restaurativa que incorpore a justi¢a social, haja vista a
participacao necessaria do adolescente, da sua comunidade de apoio, em interlocucdo com o0s
atores do sistema de garantia de direitos. A titulo de exemplo de um momento no qual essas
praticas possam ser executadas, pode-se mencionar o momento de elaboracdo do Plano
Individual de Atendimento (P1A) do adolescente autor de ato infracional. A construcdo do PIA
configura-se como uma ocasido importante no planejamento de todas as MSEs, sendo que a
sua elaboracgdo requer a participacdo do adolescente e seus responsaveis, conforme estatui o
paragrafo Unico, art. 52 da lei do Sinase. Assim, a elaboracdo desse plano exsurge como um
momento proficuo para a aplica¢do de uma pratica restaurativa que permita o encaminhamento
das necessidades do adolescente autor de ato infracional, visando a efetivacdo dos seus direitos,
em consonancia com o art. 1°, 8 2°da lei 12.594/2012. Projeto-piloto realizado no Brasil
demonstra a possibilidade de realizacéo de praticas restaurativas durante a construgdo do PIA.®3

Por fim, considerando a proposta da justica restaurativa, respaldada por uma matriz
tedrica, compreende-se que é possivel uma abordagem desta justica que incorpore a justica
social, mediante o encaminhamento das necessidades e efetivacdo de direitos dos adolescentes
autores de atos infracionais.

E necessario ressaltar que outras concepcdes de justica social, que no se limitem &
efetivacdo de direitos, mas proponham mudangas mais profundas e estruturais na sociedade,

poderiam ter sido abordadas neste trabalho. Ndo obstante, em consonancia com a abordagem

®3para maiores informagdes sobre esse projeto, ver: MEIRELLES, C.A. Circulos de Paz: Projeto-Piloto no
Sistema Judiciario. In: Grecco et al. Justica Restaurativa em acdo: Praticas e reflexfes. Sdo Paulo: Dash, 2014.
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das capacidades, de Amartya Sen, optou-se por uma concepcao que permita aferir a justica
social mediante a analise das capacidades e oportunidades que os adolescentes, precipuamente
0s autores de atos infracionais, tém acesso e que permitem a eles realizar seus objetivos, de
acordo com seus valores, vivendo uma vida que possam celebrar, em liberdade.

Talvez 0 caminho para mudancas mais profundas e estruturais se dé por meio da
efetivacdo de uma justica comunitaria, que opere de forma ndo tdo adstrita aos sistemas de
justica formal, mas de maneira mais autbnoma, realizada no &mbito das préprias comunidades,
visando a emancipacédo dos seus atores (FOLEY, 2006). Nao obstante, considerando a justica
restaurativa e sua aplicacdo nos sistemas formais de justica, € possivel e defensavel que os seus
principios e valores interajam com esses sistemas, de forma a humaniza-los e enriquecé-los,
minimizando 0s seus aspectos negativos e atuando sobre as suas limitacdes.

Nessa perspectiva, acredita-se que uma abordagem mais ampla da justica restaurativa,
que incorpore a justica social, possa contribuir com o0s objetivos da justica restaurativa, dentre
eles a reintegracdo social dos ofensores, incluindo a efetivacdo dos seus direitos, visando a
pacificacdo social.

Conforme enfatizam Braswell; Fuller; Lozoff (2015, p. 36-37, tradugcdo nossa)

A pacifica¢do ndo deve ser confundida com a manutencgdo da paz. A
pacificagdo € um conceito mais abrangente que tenta resolver as
questdes subjacentes que deram origem ao conflito. (...) A pacificacdo
se esforca para resolver o problema por meio da justica social, ndo
simplesmente varré-lo para debaixo do tapete. Esta ideia esta
atualmente sendo expandida como demonstrado no movimento de
justica restaurativa e comunitaria.

No contexto dos adolescentes autores de atos infracionais, acredita-se assim que ndo ha
pacificacdo sem justica social mediante a efetivagdo de direitos, principalmente em paises com
extrema desigualdade social, como no Brasil. A atencdo as necessidades e direitos dos
adolescentes autores de atos infracionais, em consonancia com a doutrina da protecéo integral,
é condicdo sine qua non para a diminuic¢do da violéncia e da criminalidade, ndo podendo ser

negligenciada por qualquer préatica restaurativa, que se proponha a fazer justica.
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Consideracdes finais

Nesta pesquisa pretendeu-se compreender as possibilidades e os limites de uma
abordagem de justica restaurativa que incorpore a justica social a ser aplicada no sistema de
justica juvenil, com adolescentes em conflito com a lei no Brasil. Para tanto, primeiramente
buscou-se analisar os direitos desses adolescentes a luz da doutrina da protecdao integral.
Estabeleceu-se nesse percurso um contraponto entre esta doutrina, que constitui a atual matriz
tedrico-legal que fundamenta o tratamento de criancas e adolescentes no Brasil, em contraponto
com a doutrina da situacdo irregular, que embasou o tratamento conferido a esse publico no
pais durante décadas. Identificou-se uma mudanca paradigmatica na compreensdo e no trato
deste publico: de objetos a serem tutelados pelo Estado, conforme preconizava a doutrina da
situacdo irregular, criancas e adolescentes passam a ser concebidos como sujeitos de direitos,
conforme preleciona a doutrina da protecéo integral.

Posteriormente, como proposta de ampliacdo das lentes na forma de se lidar com
adolescentes em conflito com a lei, buscando uma perspectiva mais humanizadora, que enfatize
a reparacao em detrimento da puni¢édo, abordou-se a justica restaurativa. Compreendida como
um conjunto sistémico de principios, técnicas, métodos e atividades que objetivam a
compreensdo dos fatores institucionais, sociais e relacionais motivadores de violéncia e
conflitos, possibilitando a resolucdo de conflitos que ocasionam dano, em abstrato ou concreto
(CNJ, 2016) a justica restaurativa exsurge no cenario internacional e nacional enquanto
proposta diferenciada de tratamento de conflitos, crimes e violéncia. A aposta desta justica no
deslocamento do enfoque na transgressdo legal e punicdo para a restauracdo das pessoas e
relacdes eventualmente prejudicadas com a ocorréncia de um dano, constitui-se como uma
mudanca significativa na maneira de se pensar crimes e conflitos. Nesse cenério, a justica
restaurativa tem como mérito a priorizacdo das pessoas, em detrimento a priorizacdo da
transgressao legal, preocupando-se com a qualidade das relacdes e com as necessidades das
vitimas, ofensores e comunidade, que sofrem com a ocorréncia de crimes, conflitos e violéncia.

Ao se falar em necessidades, estas sdo decorrentes dos danos cometidos pelo autor da
infracdo, mas também podem subjazer a ocorréncia desta. Isto posto, neste trabalho buscou-se
evidenciar, dentre as diferentes naturezas das necessidades que permeiam a realidade das
vitimas, dos ofensores e das comunidades, as necessidades sociais, precipuamente dos
adolescentes autores de atos infracionais. Essas necessidades podem traduzir a auséncia de

direitos efetivados.
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O Brasil, conforme elucidado no Capitulo 4, € um pais no qual a desigualdade social é
visceral e pujante. Essa desigualdade tem profundos impactos nas instituicdes sociais, na vida
das pessoas, na mobilidade social e intergeracional das familias (PNUD, 2019), constituindo
um foco de conflitos e violéncia. A desigualdade social brasileira, aliada a insuficiéncia de
politicas publicas voltadas para diversos publicos, dentre eles adolescentes e jovens, sdo fatores
que reverberam no tecido social, contribuindo para a perda da coesédo deste, para a ocorréncia
de crimes e atos infracionais, ndo raramente mediante o uso da violéncia.

Considerando que a justica restaurativa tem sido implementada no Brasil em vérias
frentes (CNJ, 2019), dentre elas com adolescentes em conflito com a lei, e que enquanto
proposta de justica, ela se dispde a trabalhar as necessidades das partes envolvidas no contexto
do ato infracional, sejam elas vitimas, ofensores e comunidade, procurou-se responder aos
seguintes questionamentos: é possivel uma abordagem de justica restaurativa que incorpore a
justica social a ser aplicada no sistema de justica juvenil, com adolescentes autores de atos
infracionais? Caso afirmativa a resposta, face ao arcabouco teodrico e legal da justica
restaurativa, de que forma isso poderia ocorrer, considerando os formatos das préaticas
restaurativas existentes e a realidade do sistema de justica juvenil brasileiro? Haveriam
limitacBes para essa abordagem de justica restaurativa?

E mister dizer que a ideia de uma abordagem de justica restaurativa que incorpore a
justica social, mais especificamente no sistema de justica juvenil no Brasil, ndo é muito
propalada, até mesmo porque existem limitacGes para a realizacdo das préaticas restaurativas
nesse sistema, como o tempo, o rito processual e a inter-relacdo com os atores que compdem o
sistema de justica. Todas essas questfes delimitam a realizacdo das praticas restaurativas, uma
vez judicializado o processo. Nao obstante, buscou-se chamar a atengédo nesta pesquisa para a
necessidade de se trabalhar com uma abordagem mais ampliada da justica restaurativa, que nao
limite as possibilidades desta justi¢a na busca de processos e resultados mais socialmente justos
no contexto da justica juvenil.

Os direitos individuais e sociais dos adolescentes séo protegidos pela Convencao
Internacional dos Direitos da Crianca, pela Constituicdo da Republica de 1988, pelo ECA e
pela matriz tedrica que subjaz estes documentos: a doutrina da protecdo integral. Esta preconiza
a defesa da integralidade dos direitos de criancas e adolescentes, sendo que protecdo integral,
conforme dito anteriormente, equivale a protecdo de direitos (BELLOF, 1999). Nao obstante,
para além de direitos, de acordo com esta doutrina, os adolescentes, ao cometerem atos
infracionais, devem ser responsabilizados, sendo a socioeducacdo a diretriz condutora deste

processo.
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Negligenciar as necessidades e direitos dos adolescentes autores de atos infracionais,
incluindo-se dentre esses direitos o direito a vida, a liberdade, a alimentacdo saudavel, salde,
escola, profissionalizacao, etc., tem implicagdes na qualidade de vida desses adolescentes, nas
suas oportunidades reais e na liberdade que eles possuem de fazer escolhas para as suas vidas,
de acordo com seus valores. Em consonancia com a abordagem das capacidades, de Amartya
Sen, compreende-se que a ideia de liberdade relaciona-se com a ideia de capacidade e
oportunidades de promover as coisas que queremos e valorizamos para as nossas vidas, e que
quanto mais oportunidades uma pessoa possui, mais livre ela é (SEN, 2011). Em decorréncia
da liberdade e das capacidades das pessoas, ou seja, do poder de realizar algo, elas tornam-se
responsaveis pelo que escolhem e realizam, emergindo dessas prerrogativas deveres, de ordem
deontoldgica (SEN, 2009).

Nesse sentido, efetivar os direitos sociais dos adolescentes, mediante o
encaminhamento e tratamento das suas necessidades, ¢ fundamental para a construcdo de uma
sociedade de cidad&os livres e responsaveis. E por meio do acesso & oportunidades reais e
direitos que é possivel dizer sobre as escolhas que os adolescentes elegem para as suas vidas,
sobre a trajetoria que optam por trilhar e sobre o que desejam realizar. N&o se esta aqui a afirmar
que uma vez atendidos todos os direitos e necessidades dos adolescentes autores de atos
infracionais, as infracdes cometidas por eles irdo desaparecer no Brasil. O que se pretende é
chamar a atengéo para a importancia de ndo se descurar das necessidades dos adolescentes em
conflito com a lei, necessidades essas decorrentes ndo apenas de atos infracionais, mas que
podem subjazer a ocorréncia deste fendmeno. Caso nédo se dé tratamento a essas necessidades,
a experiéncia de justica serd mitigada, incorrendo-se no risco de se tratar mormente as
consequéncias, ndo se dando énfase as causas dos atos infracionais e violéncia.

A justica restaurativa, ao se propor a trabalhar as necessidades das principais partes
interessadas (MACCOLD; WACHTEL, 2003; ZEHR, 2008), necessidades essas decorrentes
de uma ofensa e/ou transgressdo que gerou dano, de forma a repara-lo, ndo pode descuidar das
necessidades dos adolescentes em conflito com a lei, dos direitos deste publico, muitas vezes
negligenciados. Assim, com fundamento na teoria que embasa a justica restaurativa, seus
principios e valores (ZEHR, 2008; MACCOLD; WACHTEL, 2003; VAN NESS; MORRIS;
MAXWELL, 2001), é possivel afirmar que essa justica se propde a dar tratamento e efetividade
as necessidades dos adolescentes em conflito com a lei, o que pode ser feito por meio da
efetivacdo dos seus direitos. Para tanto, faz-se necessario praticas restaurativas que
contemplem a participagdo de pessoas pertencentes ou em interlocugdo com o sistema de

garantia de direitos, para além dos adolescentes, vitimas, seus familiares e comunidade de
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apoio. Os atores do sistema de garantia de direitos seriam responsaveis pelo encaminhamento
e efetivacdo dos direitos dos adolescentes, mediante a mobilizacdo da rede de protecéo e
garantia de direitos. A efetivacdo destes encontra guarida na doutrina da protecéo integral, na
lei do Sinase e em outros documentos legais e tratados dos quais o Brasil é signatario.

N&o se limitou neste trabalho quais formatos de praticas restaurativas devem ser
utilizados na busca da efetivacédo das necessidades e direitos dos adolescentes em conflito com
a lei. Isso porque a justica e as préaticas restaurativas encontram-se em processo de expansao
no Brasil e no mundo, sendo que a realizagdo dessas praticas ocorre por meio de diferentes
formatos e configuragfes, vinculadas a programas de justica restaurativa com naturezas
diversas. N&o obstante, repisa-se que para que as necessidades e direitos dos adolescentes sejam
efetivados, faz-se necessaria a participacdo de diversos atores, incluindo ndo apenas o
adolescente, seus familiares e pessoas proximas a ele, mas uma rede de protecdo de direitos,
integrada e articulada, que inclua a participacdo de representantes de diferentes politicas, como
saude, educacdo, profissionalizacdo, seguranca, dentre outros. As praticas, sejam elas
totalmente ou principalmente restaurativas (MACCOLD; WACHTEL, 2003), podem ser
realizadas durante o processo de conhecimento ou mesmo apos a aplicacdo de uma medida
socioeducativa, no decorrer do processo de execucdo desta. A titulo de exemplo, as
conferéncias familiares e os circulos de paz, enquanto praticas de justica restaurativa,
apresentam um formato que pode contemplar a participagdo desses diversos atores,
constituindo-se como propostas metodoldgicas inclusivas, que pressupfem uma
responsabilizacdo coletiva, compartilhada.

Nessa perspectiva, ao se refletir sobre a justica restaurativa e sua aplicacdo no sistema
de justica juvenil, constatou-se a existéncia de aporte tedrico e metodolégico de uma
abordagem desta justica que incorpore a justica social, mediante a efetivacao de direitos. Desta
maneira, as necessidades e os direitos dos adolescentes em conflito com a lei podem ter um
tratamento mais humanizado e efetivo, ndo se descurando da sua responsabilizacdo. Pensar o
futuro dos adolescentes é pensar o pais que desejamos construir, sendo que um pais com justica
social, democratico e igualitario é possivel mediante a atuacdo de cidaddos livres, capazes e

com autonomia. E € isso que se espera para os adolescentes no Brasil.
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