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Resumo: Comumente utilizada no caso de crimes de menor potencial ofensivo e
contravencBes penais, procedimentos de Justica Restaurativa podem também ser adotados
com relacdo a delitos mais graves, com potencial de repercutir favoravelmente ao condenado
no momento da determinada da medida de pena. Objetiva o artigo, entdo, através de
metodologia dedutiva e revisdo bibliografica, apresentar, sem pretensdo de esgotar a matéria,
razbes pelas quais a Justica Restaurativa pode ser igualmente adotada como técnica
alternativa nos delitos de maior gravidade e expor de que maneiras um eventual acordo
restaurativo pode influenciar na dosimetria da pena a luz do ordenamento juridico-penal
brasileiro.
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THE APPLICABILITY OF RESTORATIVE JUSTICE IN SERIOUS CRIMES AS A
POST-CRIMINAL BEHAVIOR CAPABLE TO INFLUENCE THE JUDGE’S
ACTIVITY OF MEASURING THE SENTENCE

Abstract: Commonly used in the case of less serious crimes and misdemeanors, Restorative
Justice procedures can also be adopted for more serious crimes situations, with the potential to
have a favorable impact for the convicted person at the time of sentencing. The article aims,
then, through deductive methodology and bibliographic review, to present, without intending
to exhaust the matter, reasons why Restorative Justice can also be adopted as an alternative
technique in the most serious crimes cases and to explain in what ways it may influence the
dosimetry of the sentence in Brazilian legal and penal system.
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1. INTRODUCAO

Pretende o presente trabalho, a luz do ordenamento juridico brasileiro, notadamente a

legislacdo penal e processual penal, e sob os influxos de normas do Direito Internacional,
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examinar a possibilidade de utilizacdo de préaticas de Justica Restaurativa em cenarios de
crimes graves e sua potencial influéncia na medida de pena a ser imposta no processo

criminal, com direta repercusséo na situacdo juridico-penal do condenado.

Nesse contexto, questionar-se-4, inicialmente, acerca das fronteiras na aplicagcdo de
procedimentos tipicos de Justica Restaurativa, uma vez que, para grande parte dos ilicitos
penais, especialmente os mais graves, ndo ha utilizacdo de esforcos de reparacdo das relacbes
que incluam a vitima e/ou a comunidade, tampouco o Direito Brasileiro oferece instrumentos
normativos expressos que reconhecam efeitos juridicos relevantes para eventual éxito nesse

mister no que concerne a situacdo processual penal do cidaddo que tenha praticado um delito.

A hipdtese aventada, em seguida, € a de que a utilizacdo de procedimentos de Justica
Restaurativa no ambito penal ndo merece restringir-se as contravencGes penais e aos crimes
de menor potencial ofensivo, tampouco deve estar limitada apenas a fatos tipicos nos quais
tem maior incidéncia o principio da disponibilidade (acGes penais privadas e acdes penais

publicas condicionadas a representacgéo).

Pode o Judiciario, em qualquer fase da acdo penal ou da execucdo penal, mesmo
diante de crimes graves, desde que presentes 0s requisitos pertinentes e observados o0s
principios orientadores, ndo s6 remeter autor do fato, vitima e, conforme o caso, também
representantes da comunidade atingida, para participacdo em praticas de Justica Restaurativa
— em paralelo e concomitantemente a tramitagcdo do processo criminal —, como também deve o
Magistrado, acaso comunicado éxito nos esforcos de reparacdo dos danos (sociais e
materiais), reconhecer a repercussao de efeitos favoraveis na situacdo juridico-penal do réu

quando da dosimetria da sancdo penal a ser imposta.

2. CONSIDERACOES SOBRE JUSTICA RESTAURATIVA E A
POSSIBILIDADE DE UTILIZACAO DOS SEUS METODOS EM CRIMES DE
MAIOR GRAVIDADE

A importancia do tema reside, sobretudo, nos desafios que hoje se apresentam ainda

mais fortemente ao pais, cuja populacdo tem a criminalidade como persistente vizinha e a
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desarmonia social sempre proxima. Nesse contexto, de um lado, aspira-se mais seguranca
publica, maior observancia as leis e efetivo funcionamento das instituigcdes, inclusive aquelas
encarregadas ou essenciais a justica. Noutra perspectiva, conquanto evidente o
recrudescimento da legislacdo penal ao longo dos anos e possua o Brasil uma das maiores
populacbes carcerdrias do planeta, as aspiracdes supramencionadas nunca estiveram

préximas.

O que se delineia, portanto, é um quadro de crise do paradigma punitivo,
caracterizado ndo s6 pela incapacidade do Poder Publico de atender tais demandas da
populacdo pela via (exclusivamente) repressiva, sendo também pela ineficacia dos 6rgaos que
compdem o sistema de justica, que, para além de cada vez mais atulhados de processos e
litigios criminais com os quais precisam lidar, sequer conseguem, em grande parte dos casos,

efetivamente atingir seu fim Gltimo de pacificacao social.

Destarte, novos caminhos precisam ser buscados, inclusive e principalmente no que
concerne aos delitos mais graves — aqueles que mais sofrimento causam as vitimas, a
comunidade de referéncia e a sociedade como um todo. N& com o intuito de abandonar o
sistema de justica penal tradicional, mas com o objetivo de aperfeicoar o modo com o Estado
brasileiro lida com os conflitos criminais, inserindo, em nossa pratica forense, iniciativas de
cura e restauracdo, que redirecionam o foco aqueles diretamente envolvidos no fato da vida
sub judice, fazendo-os refletir e, dialogicamente, buscar o melhor modo de, com
responsabilidade, reparar o dano, e, com isso, ampliando as chances de restabelecer, em maior

ou menor medida, o tecido social.

Segundo DANIEL ACHUTTI, ha relativo consenso a partir do conceito de Tony
Marshall:  “justica restaurativa é um processo pelo qual as partes envolvidas em uma
especifica ofensa resolvem, coletivamente, como lidar com as consequéncias da ofensa e as
suas implicagdes para o futuro” (ACHUTTI, 2016, p. 65).

Parte-se de uma outra perspectiva sobre o crime, visto, nesse particular, como uma

“violagdo de pessoas e relacionamentos”, a demandar a correg¢do dos erros, envolvendo
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vitima, ofensor e comunidade “na busca de solu¢des que promovam reparacao, reconciliagao
e seguranga” (ZEHR, 2018, p. 185).

Semelhante é a definicdo que se extrai da Resolugdo n° 2002/12 da ONU, que refere,

ainda, expressamente, que a mediacdo se da geralmente com a ajuda de um facilitador.

Para melhor situar a Justica Restaurativa como elemento de complementaridade e
aperfeicoamento do sistema juridico criminal, vale lembrar, com apoio em ROGERIO
SANCHES CUNHA (CUNHA, 2014, p. 363), que, inobstante ndo se desconhecam as criticas
pertinentes as finalidades da pena — que ndo sdo objeto deste trabalho —, seriam trés os fins

tradicionalmente reconhecidos a san¢do criminal: retributivo, preventivo e reeducativo.

OLIVE, PAZ, OLIVEIRA e BRITO destacam a prevencéo especial como a “que se
dirige ao individuo, ao autor do fato criminoso”, com duas vertentes: “aquela que busca a
neutralizacéo ou inocuizacao do delinquente (prevencao especial negativa) e aquela que luta
pela reinsercdo social ou reeducacdo do sujeito (prevencdo especial positiva)” (OLIVE,
2017, p. 199).

Sobre este intuito da pena, lembra OSVALDO H. DUEK MARQUES que “a Lei de
Execucdo Penal brasileira, por exemplo, certamente ultrapassa a previsdo de um programa
minimo de ressocializacdo, porquanto seu objetivo fundamental é proporcionar condicGes

para a harménica integrac¢do social do condenado e do internado” (MARQUES, 2016, p.
191).

Fala-se, hoje, contudo, em “Crise do Paradigma Punitivo”, num pais em que o
] g p q
sistema prisional esta cada vez mais sobrecarregado, sem que, em contrapartida, verifique-se

real eficiéncia no sistema penal.

Nesse contexto, RAQUEL TIVERON observa que “a Justica Restaurativa pode
auxiliar numa resposta a crise de legitimidade do poder punitivo em trés aspectos:
diminuindo a violéncia estatal representada pela pena (mediante a apresentacdo de

alternativas para reparacdo, que ndo as penas excessivas e inutilmente aflitivas);
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minimizando o impacto da seletividade das condutas criminosas (visto que confere voz e
poder decisério aos excluidos, dando-lhes substancial acesso a justica) e mitigando (ou
eliminando) os ‘custos das injusticas’, na expressdo de Ferrajoli, uma vez que o acordo
restaurativo, com suas implicacGes, somente € firmado se contar com a voluntariedade e o
consenso do autor do fato” (TIVERON, 2017).

Situando historicamente como a vitima passou ao papel de coadjuvante no conflito
criminal, critica CAROLINA DE MACEDO NOGUEIRA LIMA E CORREA: “(...) a ficcdo
de que o Estado é a vitima do comportamento criminoso tomou propor¢des que acabaram
por excluir a participacédo da vitima-individuo dessa resposta e a possibilidade do préprio
ofensor se responsabilizar perante a pessoa a quem vitimou”. Como consequéncia, em muitos
momentos durante toda a chamada persecucdo penal, “o individuo vitima do crime figura
como meio de prova” (CORREA, 2017, p. 65).

Lado outro, “ao criminoso também deve ser outorgado um papel significativo em
relacdo as modernas tendéncias em matéria de reparacdo, tanto com respeito ao Direito
Penal como ao processo” (OLIVE, 2017, pp. 714-715).

Porém, o tratamento legislativo do tema no pais € incipiente. Explica RAQUEL
TIVERON:

No Brasil ndo hd previsdo legal para aplicacdo de processos
restaurativos. Entretanto, sua aplicacdo € feita em casos em que ha margem
legal para a justica consensuada (leia-se: juizados especiais criminais) ou
quando o fato ndo é tecnicamente considerado crime (para atos infracionais

praticados por adolescentes, inimputaveis penalmente) (TIVERON, 2017).

A favor da utilizacdo de métodos de justica restaurativa em crimes graves,
TIVERON cita UMBREIT, que, segundo afirma, considera-os aplicaveis em delitos como
“estupro, tentativa de homicidio, homicidio doloso ou culposo (com familia sobrevivente ou

amigos, roubo com arma de fogo e embriaguez no transito” (TIVERON, 2017).
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Trata-se de ndo negar a vitima, & comunidade e ao prdprio autor do fato, o estimulo,
pelo Estado, & adogdo de estratégias reparadoras das relagbes sociais, mesmo em delitos
considerados graves, a luz do direito fundamental de acesso a justica. Nesse contexto,
ensinam MAURO CAPELLETI e BRYANT GARTH, em cléssica obra: “O acesso formal,
mas ndo efetivo a justica, correspondia a igualdade, apenas formal, mas ndo efetiva”

(CAPELLETTI e GARTH, 1988, p. 9.).

Experiéncias no direito comparado existem. Por exemplo, na Bélgica, ACHUTTI
destaca, dentre os diversos efeitos que podem advir da mediagdo penal, 0 seguinte: “(...) se
realizada antes ou durante o processo penal e for levada ao conhecimento do juiz, este
necessariamente devera mencionar que esta ciente do resultado da mediacao e podera leva-

lo em consideragdo no momento de proferir a sentenga.” (ACHUTTI, 2016, p. 216).

No Brasil, menciona CORREA que o programa de Justica Restaurativa do TIDFT ja
atende também as Varas Criminais e aos Tribunais do Juri — com encaminhamento de
eventual acordo restaurativo ao Juiz para possivel valoracdo quando da fixacdo da pena —, e
que ha estudos para implantacdo na execucdo penal e na area de Violéncia Doméstica
(CORREA, 2017, pp. 69-70).

De mais a mais, também do ponto de vista da Analise Econémica do Direito a
utilizacdo dos paradigmas da justica restaurativa com relacdo aos crimes mais graves revela-
se pertinente a missdo de conjugar os fundamentos e objetivos sociais preceituados pela Carta

Magna com a complexa realidade do sistema prisional brasileiro.

Sobre este aspecto, inicialmente € preciso consignar que a Analise Econémica do
Direito - AED pode ser conceituada como um mecanismo interdisciplinar que visa trazer para
0 ordenamento juridico aspectos da econdmica — e seu enfoque no comportamento humano —,
ampliando, com isso, o horizonte de aplicacdo da norma, para uma reflexdo mais aprofundada

e consequencialista do processo de tomada de decisao judicial (YEUNG, 2020, p. 337).
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Com efeito, a AED se vale de métodos econométricos no exame dos processos, leva
em conta os impactos das decisdes em todo o sistema, bem como seus efeitos sociais e

politicos, ndo se limitando a analise das consequéncias para as partes do litigio.

A AED ndo se restringe a um objeto de estudo especifico, sendo uma metodologia
aplicada a qualquer situacdo que envolve escolhas humanas (GICO JR., 2016, p. 19). Possui
um compromisso com o mundo a volta da decisdo, com o espectro de prognoses delineados
para cada caso; volta-se para o futuro e observa ndo apenas os resultados imediatas da pratica
juridica (REYMAO, 2019, p. 487).

A Justica Restaurativa, por seu turno, propde-se a repensar as possiveis formas de
solucgéo do conflito, concebendo o crime ndo apenas como uma infracdo a lei, mas como um
dano a alguém (ACHUTTI, 2016, p. 61); apresenta-se como mais uma via, mais uma
alternativa de escolha. Assim, a AED, por considerar o universo de possiveis escolhas e
configuracOes que podem ser feitas pelas partes e as consequéncias do processo de tomada de
decisdo, serve como ferramenta que auxilia na racionalizacdo da projecdo dos melhores
arranjos de resultados possiveis, que considerem e sopesem proporcionalmente o papel das
diversas partes envolvidas na busca pela real cicatrizacdo do dano social, ou, ao menos, a

mais eficaz atenuacdo possivel do dano.

Ambas as ferramentas contam com o apoio de outras areas do conhecimento, nédo
entendem o direito de maneira autbnoma e valorizam o olhar e a necessidade das diversas
partes, direta ou indiretamente, envolvidas. Além disso, a ado¢do do prisma da AED no
ambito da Justica Restaurativa, ao fortalecer o fomento de enlaces interdisciplinares,
sobrepuja as amarras positivistas e faculta a observancia de outros fatores que também podem

ser atingidos a depender do caminho escolhido para o saneamento do dano.

A AED coaduna-se com a Justica Restaurativa e sua busca por solucdes que
promovem reparacBes consensuais. A conciliacdo entre estes institutos ajuda a clarear como
praticas alternativas podem desafogar o sobrecarregado sistema prisional; como a parte, por
sua livre escolha, pode optar por uma via que melhor atenda seus interesses; como um

caminho processual penal ndo tradicional pode ser mais eficaz para a restaura¢do dos danos

@ () & Revista de Direito Penal, Processo Penal e Constituicdo | e-ISSN: 2526-0200 | Encontro Virtual |
v.7 | n.1]p.103-119 | Jan/Jul. 2021.
109



Leonardo Carvalho Tendrio de Albuquerque & Ana Paula Quadros Guedes Albuquerque

L3

ocasionados pelo ilicito ou melhor atender as necessidades da vitima, sendo mais assistencial
e, do ponto de vista psicolégico, menos traumatico para estas, mormente em comparagao com

as classicas “multi-vitimizagdes™ apontadas pela criminologia.

Vale repisar, ademais, o caréater holistico que a Analise Econdmica do Direito tem do
problema social, propondo-se a verifica-lo do ponto de vista macro, ndo se atendo, t&do-

somente, a uma analise casuistica.

Na seara penal, a aplicacdo da Justica Restaurativa sob o enfoque da AED representa
um caminho diferente a cultura do litigio, pois sua preocupacéo se volta para 0 sopesamento
de diversos aspectos. Pode-se, por exemplo, citar a verificacdo de como a litigiosidade
acentua a crise do paradigma punitivo e a sobrecarga do sistema prisional, a analise dos
reflexos criminolégicos dos tramites processuais para a vitima, a possibilidade de maior
participacdo da vitima no processo e na resolucdo dos casos, com valorizacao e respeito ao
seu espectro de interesses subjetivos (ZEHR, 2018, p. 37-40), e os ganhos do ponto de vista
da seguranca publica e pacificacdo que a resolucdo do conflito pautada também por um

angulo de consensual implicam para a sociedade.

Desse modo, nota-se que a Analise Econdmica do Direito vai ao encontro da
proposta feita pela Justica Restaurativa, uma vez que os elementos da ciéncia econdmica se
revelam Uteis nas projecbes dos diversos arranjos sociais e consequéncias que da

criminalizacdo podem advir.

Nem sempre a estratégia de Justica Restaurativa sera exitosa; sequer serd adequada
em todos os casos. O que se pretende € acrescentar outra via possivel para resposta do Estado
aos conflitos criminais. Embora importante, ndo basta ao Poder Judiciario gerir internamente
seus agentes e estrutura com vistas a maxima produtividade; é necessario também qualificar a
prestacdo do servico publico, no sentido de obter resultados que efetivamente reparem o dano
causado por um conflito (ndo apenas em seu sentido material) e curem as relacdes sociais
lesadas (ACHUTTI, 2016, p. 188). Néo se trata, repise-se, de defender o abandono do sistema
tradicional de justi¢a penal, mas, como suscita HOWARD ZEHR, de “desenvolver um sistema

paralelo mantendo a escolha de qual deles usar” (ZEHR, 2018, p. 220).
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3. ACORDO RESTAURATIVO E MEDIDA DE PENA: REPERCUSSOES
POSSIVIES ENQUANTO COMPORTAMENTO POS-DELITIVO

Afirmada, de modo sucinto, nossa posi¢do no sentido da aplicabilidade de métodos
de Justica Restaurativa com relagdo a crimes considerados graves, a luz do ordenamento
juridico brasileiro e do modelo de Justica Penal adotado no pais, cumpre-nos agora adentrar
no ponto central do nosso estudo: examinar se, para além do potencial de contribuicéo para a
reparacdo das relacGes sociais, eventual acordo restaurativo firmado pelo autor do fato
repercussdo na situacdo juridico-penal no momento da sentenga, particularmente na

dosimetria da pena a ser imposta.

Sobre comportamentos pos-delitivos, MARTIN BESIO HERNANDEZ afirma que se
trata de um campo de analise de enorme complexidade, pois incide ndo s6é como
circunstancias atenuantes da responsabilidade criminal, no aspecto da quantificacdo da pena,
como igualmente podem estender seus efeitos até mesmo a fase de execucdo da pena. Ele cita,
como hipoteses de comportamentos pos-delitivos ponderaveis pelos juizes e tribunais, o
comportamento processual do condenado e atos de reparacdo do dano ou de diminuicdo dos
efeitos do delito (BESIO HERNANDEZ, 2011).

Sobre estes ultimos, observa TATIANA STOCO que, no contexto brasileiro, “0S
casos de reparacdo de dano com reflexos atenuantes da pena limitam-se quase que
exclusivamente a crimes patrimoniais ou com efeitos patrimoniais, nos quais haja restituicdo
quase imediata da coisa ou a restituicdo do valor subtraido”. A mesma autora, contudo,
sugere a possibilidade de “reparacéo simbolica de danos imateriais” em outros tipos de crime
(STOCO, 2019, p. 177-178). Concordamos com essa linha de entendimento.

Veja-se que o Codigo Penal Brasileiro dispde, expressamente, em seu artigo 16, que,
nos crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaca a pessoa, reparado o dano ou restituida
a coisa, até o recebimento da denincia ou da queixa, por ato voluntario do agente, a pena sera
reduzida de um a dois tercos (BRASIL, 1940).
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Mais adiante, porém, duas circunstancias atenuantes previstas conferem maior
espaco para ponderacdo, pelo julgador, de comportamentos pds-delitivos, quando da
determinag&o em concreto da medida de pena.

Na alinea b, do inciso Ill, artigo 65, do mesmo diploma legal, estabelece o legislador
que é circunstancia que sempre atenua a pena ter o agente procurado, por sua espontanea
vontade e com eficiéncia, logo ap6s o crime, evitar-lhe ou minorar-lhe as conseqiiéncias, ou
ter, antes do julgamento, reparado o dano (BRASIL, 1940). J& aqui, a0 ndo circunscrever a
aplicabilidade da atenuante aos crimes “sem violéncia ou grave ameaca”, e tampouco
mencionar “restituicdo de coisa”, pode-se depreender que o espectro de crimes aos quais
potencialmente aplicavel é maior e, mais importante, que a gama de formas de reparacdo pode

ser compreendida como igualmente mais dilatada.

Em seguida, o artigo 66 do Codigo Penal brasileiro vai ainda mais além e estabelece
que a pena poderd ser ainda atenuada em razdo de circunstancia relevante, anterior ou

posterior ao crime, embora ndo prevista expressamente em lei (BRASIL, 1940).

De lege lata, portanto, parece-nos que ja estdo dadas as condi¢cdes para que sejam
sopesados acordos restaurativos porventura firmados como elementos idéneos a influir
(favoravelmente ao condenado) na dosimetria da pena. Atendido, desse modo, o principio da
legalidade, tdo caro ao Direito Penal e que, como sinalizou ADRIANO TEIXEIRA, em
referéncia a doutrina e jurisprudéncia alemas sobre aplica¢ao da pena, “incide ndo s6 sobre os
pressupostos de incriminacdo de comportamentos, mas também sobre as consequéncias
juridicas do delito” (TEIXEIRA, 2015, p. 108).

Lado outro, trata-se, o acordo restaurativo, de instrumento que consideramos
adequado também ao mister de, nas palavras de RODRIGO ROIG, “impedir que a
habilitacdo desmesurada ou irracional do poder punitivo tipico do estado de policia estorve
0s objetivos fundamentais de construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, I,
da CFRB), erradicacdo da marginalizacdo e reducdo das desigualdades sociais (art. 3°, 1lI,

da CFRB) e promoc¢éo do bem de todos (art. 3°, 1V, da CFRB)”, contribuindo, nesse passo,
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para 0 cumprimento da funcdo de contencdo que se deve reconhecer ao Direito Penal Liberal
(ROIG, 2015, p. 48).

Na mesma diretriz, JUAREZ TAVARES assevera:

(...) a concretizagdo da medida da pena deve assegurar a
oportunidade de também criticar os fundamentos legitimadores de sua
imposicdo, sempre sob 0 pressuposto de que 0s juizos de necessidade e
suficiéncia s6 podem ser formulados em funcdo de que a pena imposta nao
implique a dessocializagdo do autor (TAVARES, 2011, p. 131).

Por fim, compreendemos que a necessidade de considerar acordos firmados no
ambito de procedimentos de Justica Restaurativa decorre, ainda, dos principios da
individualizacdo da pena e da igualdade. Como disse Aristoteles, o magistrado “é um protetor
da justica e, por conseguinte, também da igualdade” (ARISTOTELES, 2019). Uma adequada
individualizacdo da pena, escorada em critérios bem definidos, ao tempo em que delimita o
poder de punir de modo a reduzir a arbitrariedade judicial (SILVA SANCHEZ, 2007, p. 8),
deve também consagrar o principio da isonomia ao sopesar de modo especial situacoes que se
revelem distintas, ndo sonegando ao condenado a consideracao pelo juiz de razdes relevantes
que lhe permitam aspirar uma diminuicdo do quantum de pena, ainda que sejam

supervenientes ao cometimento do delito.

Deveras, individualizar a pena, como referido na obra de TATIANA STOCO, exige
abarcar, da melhor e mais ampla maneira possivel, 0 que se extrai da situacdo concreta sob
exame judicial. Diz a autora: “A forma desigual com que sdo tratados casos tdo distintos
pelos nossos tribunais é um problema, acima de tudo, de falta de orientacdo a respeito dos
critérios que devem e podem ser manejados pelo juiz na andlise dos casos”. Nao se cuida,
para ela, de uma subjetivacdo da atividade de dosimetria da sancdo criminal, sendo de
“racionalizar a forma de imposicdo da pena, concretizando-a com amparo nas categorias
dogméticas da teoria do delito” (STOCO, 2019, p. 193-194).
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Assim, mesmo dentro de um processo de aplicacdo da pena que se orientado a partir
da teoria da proporcionalidade pelo fato — que entendemos adequado, pois significa
“determinar a pena exclusivamente com base na gravidade do delito e ndo em fundamentos
preventivos, afastando, assim, penas arbitrarias que extrapolem os limites dados pela
culpabilidade pelo fato” (STOCO, 2019, p. 126) —, no qual nenhum fator deve ser levado em
conta na determinagdo da pena se ndo guardar relagdo com o injusto ou com a culpabilidade
(PERALTA, 2010, p. 269), hda margem para ponderacdo de comportamentos pos-delitivos

nessa fase culminante do processo penal.

Nesse diapasdo, um acordo restaurativo pode ser consensualmente firmado pelo
ofensor, estabelecendo-lhe obrigacdes e compromissos que ndo necessariamente envolverao
reparacao patrimonial — eis que, tal qual explica RAQUEL TIVERON, “as solucGes sdo
lastreadas na diversidade, com alta sensibilidade para as condi¢bes locais e pessoais da
ofensa e de suas circunstancias” (TIVERON, 2017) —, e, ainda assim, a0 menos com base nas
circunstancias atenuantes previstas no Codigo Penal Brasileiro, especialmente a atenuante
genérica do artigo 66, ja subsidiar um dever do magistrado de considera-lo com fins redutores

da medida de pena a ser imposta.

Mas ndo é s6. Antes mesmo da segunda fase de aplicacdo da pena, € possivel, isto é,
ainda quando da definicdo da pena-base, € ponderavel sustentar a possibilidade de diminuicao
com amparo em comportamento pds-delitivo caracterizado pela participacdo em praticas de
Justica Restaurativa. Nessa linha, ADRIANO TEIXEIRA compreende que a reparacdo do
dano — expressdo na qual, extrapolando, podemos enquadrar a aplicacdo bem-sucedida de
métodos de justica restaurativa —, pode “influenciar no desvalor do resultado e, com isso, na
medida da pena” (TEIXEIRA, 2015, p. 153), notadamente porque, ainda no dmbito da
aplicacdo de uma pena proporcional ao fato, argumenta-se que o injusto representa uma
magnitude material graduavel (SILVA SANCHEZ, 2007, p. 5).

Ora, se se alcanca um acordo restaurativo, por exemplo, em um crime de especial
gravidade contra uma vitima determinada, e esse pacto influencia positivamente na qualidade
de vida do ofendido, naturalmente se pode compreender, admitindo que o crime tem também

resultados tipicos e até consequéncias extratipicas — estas que podem representar um
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aprofundamento dos danos tipicos “ou uma ampliagdo dos danos primérios para a vitima ou
para terceiros” (STOCO, 2019, p. 172) —, que tal permite graduar proporcionalmente para
baixo a medida da pena-base fixada.

A respeito dos resultados tipicos, exemplifica TATIANA STOCO: “consequéncias
como a ruina causada por um crime de estelionato de grande monta, os danos psicoldgicos
decorrentes de um delito sexual ou as lesdes gravissimas que impossibilitam o exercicio da
profissdo sdo valorados ainda no ambito do injusto de resultado tipico” (STOCO, 2019, p.
172). Ja enquanto danos secundarios aptos a ser abarcados dentro do conceito de injusto de
resultado, cita, ilustrativamente, eventuais complicagdes de salde na vitima que sejam
decorrentes de um crime de les@o corporal ou ainda a divulgagéo por terceiros de uma ofensa
caracterizadora de difamacdo (STOCO, 2019, p. 172). Se tais consequéncias — como outras
que diretamente se relacionem ao fato delituoso objeto de apreciacdo na dosimetria da pena —
forem sanadas ou minoradas em alguma medida por forca das préaticas de Justica Restaurativa
a que tenha voluntariamente se submetido o condenado, entdo € defensavel que isso se reflita

favoravelmente na medida de sancdo criminal a ser imposta.

Em arremate, ha ainda aqueles que, como JUAREZ TAVARES, entendem que a
individualizacdo da pena pode admitir a consideracdo de aspectos de prevencdo geral ou
especial desde que utilizados in bonam partem, isto €, a favor do autor do fato (TAVARES,
2011, p. 140). Poder-se-ia sustentar, entdo, para aqueles que assim entendem, que a
participacdo em préaticas de Justica Restaurativa indicaria esfor¢o de integracdo social, com
assuncao de suas responsabilidades por parte autor, e, nesse passo, em tese justificaria a
reducdo da pena aquém daquela estritamente escorada na culpabilidade proporcional ao fato
porque tal seria exigido “por necessidades preventivo-especiais da ndo dessocializacdo do
réu” (DEMETRIO CRESPO, 2008, p. 34).

4. CONCLUSAO
A luz das consideracdes feitas, concluimos, em primeiro plano, que, mesmo diante

de crimes de maior gravidade, ndo compreendidos entre aqueles de menor potencial ofensivo,

afigura-se ponderdvel pelo juiz o encaminhamento dos envolvidos a nucleos de Justica
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Restaurativa, uma vez que se possa depreender tal possibilidade a partir dos elementos de
informagdo que tenha disponiveis no processo e de eventual manifestacdo de interesse das
partes, abrindo, com isso, uma alternativa a mais com vistas a reparacdo dos danos causados
e, em Ultima analise, também & maior pacificacdo social, notadamente no contexto de crise
carcerdria, de alegada insuficiéncia do paradigma punitivo hoje vivenciado e, até mesmo, sob

a perspectiva de custo-efetividade da analise econdmica do direito.

Depois, defendeu-se a tese de eventual acordo restaurativo firmado, enquanto
comportamento poés-delitivo juridicamente relevante, deve ser sopesado no momento da
sentenca, notadamente quando da determinacdo em concreto da medida de pena a ser imposta
ao condenado, consagrando-se, assim, os principios da individualizacdo da pena, da isonomia
e, ainda, da culpabilidade enquanto limite de um Direito Penal Liberal ao arbitrio e ao abuso

no poder punitivo do Estado.

Por derradeiro, afirmou-se que, em especifico, 0 éxito obtido nas praticas de Justica
Restaurativa, pode, na dosimetria da pena, a depender do entendimento esposado, ser
valorado enquanto circunstancia atenuante, em especial a atenuante genérica do artigo 66 do
Caodigo Penal Brasileiro, como fator que evidenciaria um menor desvalor do resultado do
injusto a ser objeto de graduacdo (para baixo) por ocasido da fixacdo da pena-base ou ainda,
para aqueles que defendem também a consideracdo de aspectos inerentes a finalidade
preventiva da pena na dosimetria da sangdo criminal, na condicdo de elemento subjetivo
favoravel ao condenado que justificaria uma reducdo da pena com vistas a sua nao

dessocializacéo.
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