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RESUMO

O presente trabalho tem o escopo de analisar a justica restaurativa do ponto de vista de suas
diversas possibilidades, no plano conceitual e pratico, e identificar quais tipos de justica
restaurativa é possivel prever a partir do ordenamento juridico pétrio. Inicialmente se apresenta
0 sistema de justica criminal brasileiro orientado por uma l6gica punitiva aflitiva e que, sem
adotar um paradigma diferente, vé-se a priori obstaculizado para aceitar novos formatos, como
prop0e a justica restaurativa. Contudo, este termo se apresenta em varios ambitos e adquire
diversos significados, de modo que o levantamento tedrico da literatura nacional e estrangeira,
somado com o estudo de algumas praticas, permite compreender que a justica restaurativa, em
sua diversidade, apresenta alguns pontos distintivos passiveis de analise, considerando sua
variabilidade tedrica e pratica. Diante do arcabouco tedrico montado e analisado, buscou-se
observar no ordenamento juridico brasileiro, quais vertentes encontradas na teoria poderiam
dele decorrer. Concluimos que, ainda que ndo exista uma legislacao especifica sobre o tema,
esta diversidade pode ser observada parcialmente, quando analisada pela lei brasileira junto
com alguns atos normativos, bem como pode ser ampliada, também em graus diferentes.
Torna-se relevante, de qualquer forma, a concepcéo da justica restaurativa adotada, assim como
a opcdo que se faz, a respeito de sua relacdo com o Direito Penal.

Palavras-chave: Justica Restaurativa. Diversidade. Ordenamento Juridico. Possibilidades.



ABSTRACT

This study aims to consider restorative justice from the point view of its many possibilities, in
the conceptual and practical level, and to identify which types of restorative justice can be
predicted from the brazilian law. Initially, is presented Brazilian criminal justice system guided
by a distressful punitive logic, wich without adopting a different paradigm, a priori is seen
hindered to accept new formats, as proposed restorative justice. However, this term appears in
various areas and acquires different meanings, so that the theoretical survey of national and
foreign literature, combined with the study of some practices, enables us to understand that
restorative justice in its diversity, has some distinctive points that could analysis, considering
its theoretical and practical variability. Before the assembled and analyzed theoretical
framework, we tried to observe the Brazilian legal system, which in theory could strands found
his place. We conclude that, although there is no specific legislation on the subject, this diversity
can be observed partially, when analyzed by Brazilian law along with some normative acts, and
can be extended also to varying degrees. It is important, in any case, the concept of restorative
justice adopted, as well as the option that is, about its relationship to the Criminal Law.

Keywords: Restorative Justice. Diversity. Legal System. Possibilities.
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INTRODUCAO

A justica restaurativa € um assunto que vem ganhando interesse em diversos espacos,
espalhando-se amplamente nos ambientes académicos, bem como se mostra bastante recorrente
nos discursos oficiais, seja em ambito legislativo, executivo como judiciario. As discussdes a
respeito da ampliacdo das atividades ja exercidas em nosso pais e os debates sobre a
implementacao em nossa legislacdo demonstram que a justica restaurativa se coloca no cenario
politico como uma verdadeira realidade.

Assim é que o Conselho Nacional de Justica estabeleceu, entre suas metas para 2016, a
implementacdo da justica restaurativa, determinando a criacdo, em nivel estadual, de um
“projeto com equipe capacitada para oferecer praticas de Justica Restaurativa, implantando ou
qualificando pelo menos uma unidade para esse fim, até 31.12.2016”. Desta iniciativa,
montou-se um grupo para elaborar um documento sobre o tema, resultando na Resolucéo 225,
publicada em 2 de junho de 2016, tratando da “Politica Nacional de Justica Restaurativa™?.

De igual modo, desde a ultima década, o Ministério da Justica vem atribuindo
importancia para mecanismos alternativos de intervengdo penal, de modo que a justica
restaurativa aparece na Portaria n°® 2.594, que cria a Estratégia Nacional de Alternativas Penais,
bem como faz parte da Politica Criminal de Alternativas a Prisdo®. Ademais, em maio do
presente ano foi lancada a Politica Nacional de Alternativas Penais, a qual colocou a justica
restaurativa em notavel destaque®.

De forma mais timida, no entanto, a justica restaurativa também esta presente nas
discussoes legislativas, em especial no projeto de Lei 7006/06, o qual recentemente foi juntado

ao projeto de lei que trata do novo cddigo de processo penal®.

! Trata-se da Meta 8: “META 8 — Implementar praticas de Justica Restaurativa * Justica Estadual: Implementar
projeto com equipe capacitada para oferecer praticas de Justica Restaurativa, implantando ou qualificando pelo
menos uma unidade para esse fim, até 31.12.2016.”. BRASIL. Conselho Nacional de Justica. METAS PARA
2016. 2015. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/03/f2ed11abc4b5ddeadf673dec7fe39335.pdf> Acesso em 26
fev. 2016.

2 Cf. BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolucdo 225, de 31 de maio de 2016. 2016. Disponivel em
<http://www.cnj.jus.br/images/atos_normativos/resolucao/resolucao_225 31052016 02062016161414.pdf>
Acesso: 10 jun 2016

$ Ver mais em: BRASIL. Ministério da Justica. POLITICA CRIMINAL ALTERNATIVA A PRISAO: A
CONCEPCAO DE UMA POLITICA DE SEGURANCA PUBLICA E DE JUSTICA. Brasilia, 18 de maio de
2011. <http://institutoelo.org.br/site/files/arquivos/df0f7937b88650a0c9d9d9240d0cd3el.pdf > Acesso em 12 de
abril..

4 BRASIL. Ministério da Justica. Portaria n° 495 de 28 de abril de 2016. Diario Oficial da Unido, 2 mai. 2016c.

5 BRASIL. PROJETO DE LEI DO SENADO n° 236, de 2012 - (NOVO CODIGO PENAL) Disponivel em:
http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/106404 Acesso em 30 abr 2016.
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Tendo em vista esta mobilizagdo para o desenvolvimento e ampliacdo das atividades
baseadas no ideal restaurativo, nosso trabalho se volta para um estudo analitico da justica
restaurativa e de suas possibilidades de implementacdo segundo o ordenamento juridico
brasileiro. Nossa questdo ¢ portanto “que tipo de justiga restaurativa esta prevista ou se torna
possivel de acordo com o ordenamento juridico patrio?”. Partimos de duas hipoteses: a primeira
é que ha diversidade de concepces de justica restaurativa e a segunda é que esta diversidade
pode ser contemplada em nosso ordenamento juridico, razao pela qual sera realizado um estudo
plural acerca do tema.

Ao encarar a justica restaurativa de forma multipla e diversificada, o objetivo principal
vem a ser a construcdo analitica desta diversidade e de como a justica restaurativa pode ser
prevista a partir dos dispositivos normativos patrios, identificando os principais entraves e 0s
possiveis caminhos ja existentes ou que podem ser construidos para tanto.

Para alcancar tais objetivos, optou-se por estruturar o trabalho em quatro momentos. O
primeiro capitulo objetiva apresentar um breve panorama da relacdo entre a punicdo e 0s
discursos e medidas que se anunciam alternativas, notadamente em nosso sistema de justica
criminal. A analise dos impedimentos e dificuldades encontradas na racionalidade penal
dominante permitiram situar a dificuldade em se trabalhar com uma proposta mais inovadora,
tal como a justica restaurativa se apresenta na literatura.

No segundo momento, sdo estudados os principais fundamentos teoricos da justica
restaurativa, buscando compreender o seu sentido e principais caracteristicas que a transformam
em um movimento de linguagem diversificada. Assim, no segundo capitulo serdo apresentadas
as principais caracteristicas que formam a justica restaurativa, baseada em orientacGes tedricas
distintas, permitindo a abrangéncia de diversos tipos de justica restaurativa, sem se remeter a
um modelo fechado e inflexivel. O desafio académico sera, portanto, o de construir
analiticamente os diversos elementos de diferenciacdo das modalidades da justica restaurativa,
o qual é realizado no terceiro capitulo.

Opta-se por uma andlise conceitual da diversidade da justica restaurativa e de suas
experiéncias pelo mundo, tendo como base literatura nacional e estrangeira que oferecem
aportes para pensar a forma de encarar a justica restaurativa junto com o sistema de justica
criminal.

Com a estruturacéo teorica previamente definida, avanga-se, no quarto capitulo, para a
andlise deste conjunto de teorias e posi¢oes tendo como base 0 ordenamento juridico. Pretende-
se, inicialmente observar quais dispositivos possibilitam a justica restaurativa e de que tipo ela

pode derivar, consoante a analise feita no momento anterior.
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Com isto, espera-se que esta pesquisa produza dois tipos de resultados principais. Por
um lado, o desenho analitico das possibilidades de justica restaurativa e, por outro lado, a
afericdo desta diversidade em nosso ordenamento juridico. No decorrer do estudo, teremos
obviamente, condicdo de tecer importantes reflex6es acerca do papel da justica restaurativa no
sistema de justica criminal.

Para tanto, opta-se por uma metodologia que englobe uma fase mais descritiva no
tocante a reunido de literatura e documentos sobre o tema, e outra fase mais analitica, quanto a
diversidade existente, além de mostrar a forma como pode ser prevista em nosso ordenamento
juridico. Diante da complexidade ao se trata da concepg¢éo e alcance da justica restaurativa, faz-

se essencial promover um estudo voltado para o ordenamento juridico patrio.
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1 PUNICAO, RACIONALIDADE PENAL MODERNA E JUSTICA RESTAURATIVA

O presente capitulo busca apresentar alguns aspectos que envolvem o sistema de justica
criminal brasileiro, e assim identificar a ldgica que o sustenta. Ser tratada, portanto a relacdo
da punicdo com o funcionamento do sistema penal. Apesar de algumas propostas de reducao
da atividade punitiva, como penas alternativas e medidas despenalizadoras, 0 sistema aparenta
ndo conseguir deixar o paradigma punitivista de lado.

Deste modo, busca-se refletir sobre esta relagcdo e as dificuldades inerentes a ela,
notadamente quanto as questdes envolvendo o controle social e sistema penal, e a dificuldade

de se pensar de forma criativa e inovadora quando se trata do &mbito penal.

1.1 SISTEMA PENAL BRASILEIRO: PANORAMA PUNITIVISTA

O sistema de justica criminal, consoante licdes de Vera Regina de Andrade®, pode ser
compreendido a partir de trés dimensdes: a) dimensdo normativa e institucional-instrumental,
b) dimensdo integrativa do controle social informal e ¢) dimens&o ideoldgica simbdlica.

Segundo a autora, a primeira dimensao do sistema € representada pela propria Lei e
instituicdes formais de controle’, notadamente os membros da “policia, Ministério Publico,
justica, sistema penitenciario, com sua constelacdo prisional e manicomial: decisdes policiais,
ministeriais, judiciais, penitenciarias”, de modo que a presenca do Estado se encontra em todos
0s niveis, quais sejam, Legislativo, Executivo e Judiciario.

A segunda dimensdo do sistema, consoante explica a autora, € representada pela
integracdo entre as instituicdes de controle formal e o conjunto de mecanismos de controle
informal, estes ultimos interagindo e participando do mecanismo de controle social, formando
um “macrossistema penal” no qual hd uma colaboragdo ampla, “seja como operadores formais
ou equivalentes, seja como senso comum ou opinido publica”.?

A terceira dimensdo é aquela “representada tanto pelo saber oficial (as Ciéncias

criminais) quanto pelos operadores do sistema e pelo puablico, como senso comum punitivo

(ideologia penal dominante)”. Trata-se de uma dimensao que, ao somar os discursos cientificos

® ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A SOBERANIA PATRIARCAL: O SISTEMA DE JUSTICA
CRIMINAL NO TRATAMENTO DA VIOLENCIA SEXUAL CONTRA A MULHER. Revista Seqiiéncia,
n°® 50, p. 71-102, jul. 2005, p. 76-78.

70 préximo tépico abordara as questdes envolvendo o controle social, tanto o formal, quanto o informal.

8 Ibidem, p. 76
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com os discursos legais, produzem “fio de sua (auto) legitimagao oficial”, sendo a conclusao

de Andrade de que:

(...) é precisamente a Lei e o saber (Ciéncias Criminais), dotados da ideologia
capitalista e patriarcal, que dotam o sistema de uma discursividade que justifica e
legitima sua existéncia (ideologias legitimadoras), co-constituindo o senso comum
punitivo reproduzido, por sua vez, pelo conjunto dos mecanismos de controle social,
com énfase, contemporaneamente, para a midia.®

Trata-se, pois, de um complexo conjunto de atores e instituicdes que produzem e (auto)
legitimam discursos para o enfrentamento da criminalidade, a qual, segundo expde Vera
Batista, “ndo ¢ ontologica, mas atribuida por um processo de dupla selecio: dos bens protegidos
e dos comportamentos dos individuos entre todos os que realizam infragdes.”°

A legitimidade do sistema de justica penal em lidar com a criminalidade ¢é
frequentemente contestada, em especial, quando se volta para analise do sistema carcerario. No
Brasil, a situagdo de encarceramento apresenta numeros alarmantes, conforme se observa do
relatorio apresentado pelo Departamento Penitenciario Nacional, o INFOPEN 2015,

Os dados revelam uma situacdo caotica no sistema prisional, o qual recentemente fora
totalizado com 607.731 presos, embora conste apenas com 376.669 vagas nos estabelecimentos
prisionais, sendo o déficit de vagas a quantia de 231.062*2. Ao comparar com outras nagoes, os
dados indicam que o Brasil apresenta a quarta maior populacao brasileira do mundo, perdendo
apenas para Estados Unidos, China e Russia, contando ainda com a quinta maior taxa de presos
sem condenacdo. Ademais, consoante os dados do referido Relatorio, entre 2000 e 2014 a taxa
de aprisionamento aumentou 119% e a tendéncia é que, caso este ritmo de encarceramento se
mantenha, em 2022, o numero da populacdo carceréria brasileira atinja a quantia de 1 milhdo
de individuos.*?

A politica pelo aprisionamento, a0 mesmo tempo em que ndo se mostra eficaz na
contencdo da violéncia e reducdo da criminalidade, falha por violar direitos dos presos,
notadamente na inobservancia de condicdes estruturais e sanitarias dos presidios, bem como
quanto a auséncia de assisténcia médica, juridica, e o cerceamento de outros beneficios

previstos em lei, tais como progressao de regime, liberdade condicional, remicdo da pena, etc.

® lbidem, p. 78.

10 BATISTA, Vera Malaguti. INTRODUGAO CRITICA A CRIMINOLOGIA BRASILEIRA. Rio de Janeiro:
Revan, 2011, p.89.

11 BRASIL. Ministério da Justica. Relatdrio Levantamento Nacional de Informagdes Penitencidrias referente ao
més de junho/2014. 2015. Ver mais em: <http://www.justica.gov.br/noticias/mj-divulgara-novo-relatorio-do-
infopen-nesta-terca-feira/relatorio-depen-versao-web.pdf> Acesso em 30 de junho de 2015..

12 |bidem, p. 11.

13 Ibidem, p. 12.
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No tocante a realidade brasileira, Loic Waquant é preciso quando relata que:

O sistema penitenciario brasileiro acumula com efeito as taras das piores jaulas do
Terceiro Mundo, mas levadas a uma escala digna do Primeiro Mundo, por sua
dimensdo e pela indiferenca estudada dos politicos e do publico: entupimento
estarrecedor dos estabelecimentos, o que se traduz por condi¢6es de vida e de higiene
abominaveis, caracterizadas pela falta de espaco, ar, luz e alimentacdo (nos distritos
policiais, os detentos, freqlientemente inocentes, sdo empilhados, meses e até anos a
fio em completa ilegalidade, até oito em celas concebidas para uma Unica pessoa,
como na Casa de Detencdo de Sdo Paulo, onde sdo reconhecidos pelo aspecto
raquitico e tez amarelada, o que Ihes vale o apelido de "amarelos™); negacgéo de acesso
a assisténcia juridica e aos cuidados elementares de salde, cujo resultado é a
aceleracdo dramatica da difusdo da tuberculose e do virus HIV entre as classes
populares; violéncia pandémica entre detentos, sob forma de maus-tratos, extorsdes,
sovas, estupros e assassinatos, em razdo da superlotagdo superacentuada, da auséncia
de separacdo entre as diversas categorias de criminosos, da inatividade forcada
(embora a lei estipule que todos os prisioneiros devam participar de programas de
educacdo ou de formac&o) e das caréncias da supervisdo. 4

Os discursos e acdes no enfrentamento a violéncia e ao crime aparentemente se
contradizem. Por um lado, o Estado brasileiro levanta a bandeira por um Estado Penal Minimo,
fomentando o uso de medidas e alternativas penais, a exemplo da proposta de elaboragéo de
uma Politica Criminal de Alternativas Penais, em 2011, a qual fora recentemente instituida pela
Portaria n° 495 de 28 de abril de 2016%°.

N&o obstante, a percepgdo que € feita, em especial diante dos dados revelados por
pesquisas oficiais, € que as medidas alternativas vém sendo utilizadas para operar no
“enriquecimento da caixa de ferramentas”® do sistema punitivo. A introducdo de medidas e
penas alternativas no ordenamento juridico brasileiro!’ ndo aponta resultados significativos
quanto a superlotacdo carceraria, mas, ao contrario, demonstra uma ampliacdo da interferéncia

estatal na liberdade do individuo.

14 WACQUANT, Loic. As prisdes da miséria. Disponivel em:
<http://files.femadireito102.webnode.com.br/20000003962f056357d/As%20Prisoes_da_Miseria%20Loic_Wacq
uant.pdf> Acesso em: 30 abr 2016. p. 7

15 Cf. BRASIL. Ministério da Justica. Portaria n® 495 de 28 de abril de 2016. Diario Oficial da Unido, 2 mai.
2016c. Disponivel em
<http://pesquisa.in.gov.br/imprensa/jsp/visualiza/index.jsp?jornal=1&pagina=40&data=02/05/2016> Acesso: 05
jun 2016.

16 Expressdo de Pavarini, citada por Salo de Carvalho. Ver CARVALHO, Salo. Sobre as possibilidades de um
Modelo Critico de Justi¢a Restaurativa. Sistema Penal e Violéncia. Revista Eletrdnica da Faculdade de Direito.
Porto Alegre, v. 6, n. 1, p. 129-136, jan.-jun. 2014, p. 134

17 As medidas alternativas a prisdo foram introduzidas no codigo de 1984, e, em 2000 iniciou-se a politica nacional
de penas e alternativas penais, com a criacdo da CENAPA — Central Nacional de Apoio e Acompanhamento as
Penas e Medidas Alternativas. Acerca da politica criminal de medidas alternativas, conferir o recente material do
Ministério da Justica: BRASIL. Conselho Nacional de Justica; Ministério da Justica. POSTULADOS,
PRINCIPIOS E DIRETRIZES PARA A POLITICA DE ALTERNATIVAS PENAIS, Brasilia, 2016c.
Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/04/c291046¢303e359f32873a74b836efcd.pdf> Acesso em 15
jun 2016.
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Salo de Carvalho, ao analisar a relagdo entre as penas e medidas alternativas e prisoes,
entende que “a estrutura do controle punitivo formal amplia hiperbolicamente seus horizontes
em face da instituicdo dos substitutivos penais, principalmente com o advento das Lei 9.099/95
e 9.714/98”%8, A mera reproducdo normativa ndo aparenta ser suficiente para afastar o viés
punitivista das medidas de enfrentamento a prisdo, de modo que uma mudanca nas estruturas
do sistema € um caminho que necessita ser trilhado, pois o formato em que é posto revela que
elas se colocam como uma adicional a pena'®. Quanto ao tema, entende o autor que:

(...) no ambito das agéncias punitivas ndo basta a aplicacdo de leis que garantam
direitos ampliando os espacos de liberdade, como ocorreu no Brasil com o0 aumento
de possibilidades de aplicacdo de penas alternativas (Lei 9.714/98) e a criacdo de

alternativas ao processo penal (Lei 9.099/95). A centralidade do sistema carcerario,
como visto, provocou o aumento da rede de controle ndo prisional sem diminuir os

niveis de encarceramento. 2°

Por outro lado, os discursos relativos a matéria penal, em ambito legislativo, sdo cada
vez mais repressivos, com excessiva defesa pela ampliacéo da gravidade das penas, o que tende
a dificultar a utilizacdo das alternativas penais.

Selma Santana alerta que a funcdo do Estado passa por uma redefini¢éo, de modo que é
possivel afirmar que ela caminha mais pela reducdo de “seu papel socializador” e de
alargarmento e endurecimento da intervencdo penal, a qual pode ser percebida, em especial,
para a criminalidade de massa:

(...) € certo afirmar, em relagdo, sobretudo, & criminalidade interna, que nunca, como
agora, atuou tanto o poder repressivo. Em lamentavel contraponto, enquanto no
ambito dos direitos basicamente sociais e econdmicos se vive um periodo marcado
pela desregulamentacéo, da deslegalizacdo e da desconstitucionalizacdo, no &mbito
do ordenamento penal interno ocorre uma situacdo exatamente oposta, marcada por
uma intensa criacdo de novos tipos penais, pelo enfraquecimento do principio da
legalidade, através do recurso a normas com conceitos imprecisos, e pela ampliacéo

do rigor das penas, como se essas medidas tivessem for¢a para coibir da delinquéncia
os excluidos do sistema globalizado. 2

18 CARVALHO, Salo. Substitutivos penais na era do grande encarceramento. In: GAUER, Ruth. Criminologia e
Sistemas Juridico-Penais Contemporéneos Il. EDIPUCRS, 2010, p.161

190 perigo dos substitutivos penais é a incorporagdo ao sistema penal enquanto um adicional de dor, de modo a
colaborar com o aumento do controle do sistema penal e nao sua redu¢do. Segundo Carvalho: “Na perspectiva
critica, as alternativas devem ser possibilidades de minimizacao de dor e sofrimento que imponham rupturas ao
modelo carcerario, diminuindo-o gradualmente. Ndo podem representar, portanto, um adicional ao sistema
penalégico tradicional, transformando-se em apéndice ou valvula de escape do insolvente sistema punitivo.”
CARVALHO, Salo. Teoria Agnostica da pena: entre os supérfluos fins e a limitacdo do poder punitivo. In
Discursos Sediciosos. - Ano 11, n. 15/16, 2007, p.91-92.

20 CARVALHO, 2010, op. Cit., p.167.

ZLSANTANA, Selma. Justica restaurativa: a reparagéo como conseqiiéncia juridico-penal autdnoma do delito. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 7
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Ademais, a insatisfacdo com as instituicdes estatais se vé notdria quando o assunto é
segurancga publica. Em pesquisa IBOPE — CNI de outubro de 2011, dados revelam que a
avaliacdo da Justica e Poder Judiciario é a segunda pior, perdendo apenas para 0 Congresso
Nacional??,

Trazendo a realidade da Argentina, Gladys Stella Alvarez apresenta que a populagio do
referido pais possui uma opinido negativa (49% ruim ou muito ruim) acerta das instituicdes
judiciais. Pelo menos 80% néo vislumbram aspectos positivos na justica e dentre os negativos,
35% referem-se a lentiddo e burocracia; ja os demais classificam a justica como imparcial,
corrupta, beneficiadora dos ricos, além de ser composta de leis brandas, “pouco severas” e
desatualizadas, dentre outros?.

Isto demonstra que os discursos, sejam oficiais ou populares?* clamam pela ampliacéo
da repressdo, embora o sistema de justica criminal demonstre que esta postura punitivista
exarcerbada ndo esta apresentando reflexos positivos na forma de lidar com a violéncia e
criminalidade. Percebe-se, portanto, que 0 apego a ldgica punitiva atinge diversos grupos,
independentemente da ideologia defendida. Segundo Marcos Alvarez,

No inicio do século XXI, a adesdo crescente de um maior ndmero de paises a essas
concepgdes e politicas de endurecimento penal ja indica que ndo se trata mais de um
movimento circunscrito a um contexto politico-social nacional, e que essa onda
conservadora tem conseguido deslocar significativamente o debate em torno da

punicdo e das politicas de seguranga publica, mesmo onde partidos considerados de
“esquerda” ou “progressistas” estdo no poder. 25

Assim, observa-se uma paradoxal realidade, em que se verifica um constante apelo a
posturas mais repressivas para o sistema penal, misturadas em tentativas de amenizacdo do

sofrimento, como a inser¢do do modelo de penas e medidas alternativas.

22 CNI-IBOPE. RETRATOS DA SOCIEDADE BRASILEIRA: SEGURANCA PUBLICA, outubro 2011.
Disponivel em < http://www4.ibope.com.br/download/111019 cni_sequranca.pdf> Acesso em 20 de abril de
2016.

2 ALVAREZ, Gladys Stella, La Mediacion y el Acceso a Justicia, ed. Rubinzal — Culzoni, Rosario, 2003. Trecho
original: “Se advierte una opinién general predominantemente negativa (40% regular, 49% mala o muy mala). La
gran mayoria de la poblacion no encuentra aspectos positivos en la justicia argentina (80%). Los aspectos negativos
para un 35% son la lenitud e la burocracia, mientras que para el resto ademas no es justa, es parcial, privilegia a
los ricos, es corrupta, es impune, es dependiente, politizada, hay amiguismo, existen leyes blandas, poco severas,
desactualizadas (entre el 9% y 4%). El 65% indic6 como problemas perentorios la excessiva lentidud/demora en
resolver las causas judiciais y la corrupcion (57%).”, p. 15.

24 Paulo Cesar Busato destaca que as acOes simbdlicas para contencdo da violéncia ndo s sdo aceitas, como
ganham forga na atualidade, em especial pela agdo dos meios de comunicagao. Assim, ressalva que “A chamada
opinido publica, absolutamente dominada pelos meios de comunicacdo de massa, pede por mais Direito penal e
recebe do governo exatamanete isso”. BUSATO, Paulo Cesar. Modernas Tendéncias de Controle Social. Revista
Eletronica de Ciéncias Juridicas. RECJ-04-03/2007. ISSN 1808-494X

% ALVAREZ, Marco Cesar. Punicdo, Sociedade e Historia: algumas reflexdes. METIS: histéria & cultura —v. 6,
n. 11, p. 93-105, jan./jun. 2007. Disponivel em:
<http://www.ucs.br/etc/revistas/index.php/metis/article/view/826/583> Acesso em: 10 jul 2016, p.94.
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Deste modo, a reflex&o que ora se inicia estd em compreender as construcdes que levam
a manutencédo de um sistema que ndo consegue se desvincular da punicdo, ainda quando se
mostra aberto ao novo.

De certo modo, percebe que as politicas extremamente punitivistas continuam ilustrando
o0 cendrio brasileiro e seguem uma tendéncia de “naturalizar” o pensamento de que, no Direito
Penal, sé haja espago para uma logica punitiva aflitiva, haja vista que a intervencao vem sendo

construida com base na censura do castigo.

1.2 CONTROLE SOCIAL E SANCAO

A convivéncia humana em qualquer sociedade ¢ marcada por divergéncia e oposicao
entre seus membros, de modo que ha situagdes extremas que tendem a resultar em um conflito?®,
0 que pode deixar em risco o funcionamento e a prdpria existéncia do grupo social. A
preocupacdo quanto a maneira de lidar com relacGes conflituosas se fortalece, em especial
guando envolvem questBes de alta gravidade.

Eugenio Zaffaroni e José Henrique Pierangeli?’ dissertam que a resolugdo dos conflitos
permite uma “certa estabilizacdo que vai configurando a estrutura de poder de uma sociedade,
que ¢ em parte institucionalizada e em parte ¢ difusa”. Os autores explicam que esta estrutura
de poder é que vai ser responsavel por realizar um controle sobre a conduta dos individuos
pertencentes a mesma.

E importante que se atente para a forma como esta estrutura de controle costuma ser
apresentada: com grupos mais centralizados ao poder e outros mais marginalizados, o que
proporciona em extrema desigualdade entre os grupos®. Isto implica em considerarmos

questdes politicas e econdmicas para analise da forma como este poder é controlado, haja vista

% |mportante ressaltar que os estudos sobre conflito ganham forca na seara juridica, a exemplo das obras de Luis
Alberto Warat. Referido autor entende que a “construcdo do futuro das sociedades deve ser sustentada pela
alteridade, homens diferentes e autdbnomos. Os grandes herdis, as grandes narrativas, 0os objetivos sociais
grandiosos ndo estdo mais no espaco do imaginério do século XXI. E a hora dos atores e dos conflitos, de um
mundo novo, que se auto-componha para se expressar e se transformar.” (p.11-12), razdo pela qual defende a
“mediagdo preventiva” como um espago possivel de incorporagdo de cidadania no mundo do Direito, além de
considerar que “a politizacdo do Direito passa por uma desprofanizag¢ao dos conflitos convertidos em litigios, que
por sua vez permita aos autores de um conflito escutar-se a si mesmos.” WARAT, Luis Alberto. EDUCACAO,
DIREITOS HUMANOS, CIDADANIA E EXCLUSAO SOCIAL: Fundamentos preliminares para uma
tentativa de refundacéo (p.17) Zaffaroni e Perangeli, ao tratarem de delito, descrevem-no como “uma construgéo
destinada a cumprir certa funcdo sobre algumas pessoas e acerca de outras e ndo uma realidade social
individualizavel.” ZAFFARONI, Eugenio; PIERANGELI, José Henrique Manual de direito penal brasileiro
v.1: RT parte geral, 2010, p.58.

27 1bidem, p. 58.

28 |bidem, loc. cit.
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que paises mais pobres ou em desenvolvimento, marcados por desigualdades sociais tendem a
ter uma distancia mais elevada entre 0s grupos.

Semelhantemente é o entendimento de Nilo Batista, ao considerar o controle social
como “a fungdo do direito de estruturar e garantir determinada ordem econdmica e social”, dai
porque entendido também como uma fungéo conservadora. °

Rodrigo Ghiringhelli de Azevedo aponta que a definicdo cléssica da teoria de controle
social inspirada nos estudos da sociologia é encontrada no pensamento de Tony Parsons, ao
defini-la como a “analise dos processos do sistema social que tendem a contrarrestar as
tendéncias desviadas, e das condigdes em que operam tais processos”, tendo como ponto de
referéncia tedrico o equilibrio estavel do processo social interativo. Dai que se percebe que esta
teoria busca harmonizar as tensdes oriundas da relacio entre os processos de socializagéo.°

Prossegue o autor retratando uma evolucdo a partir da década de 60 do Gltimo século
com as teorias do conflito, em que o controle social ganhou nova interpretacdo. Baseada em
Foucault, para quem a “sociedade é vista como um campo de forgas conflitual, em que se
enfrentam diferentes estratégias de poder” e em colaboragdes da nova criminologia critica que
se desenvolvia, apoiada no interacionismo simbolico e no paradigma da reacao social, conclui
0 autor que “a partir de uma perspectiva conflitual da ordem social, o controle social passa a
ser conceituado como o conjunto de mecanismos tendentes a naturalizar e normalizar uma
determinada ordem social, construida pelas forgas sociais dominantes.” 3!

Para conseguir esta naturalizacdo e normalizacdo almejadas, o controle social atua
informalmente, com setores ligados a instancia da sociedade civel, como familia, midia, escola,
opinido publica, etc, bem como através do controle formal, o qual se apresenta “com a atuagéo
do aparelho politico do Estado”. E nesta segunda que se dé o trabalho da Policia, do Ministério
Publico, agéncias e profissionais da Justica, Administracdo Penitenciaria, etc, ou seja, € aqui
gue atuam as agéncias e setores pertencentes ao sistema criminal, no qual presente esta o Direito
Penal.

Salomao Shecaira, ao tratar da segunda forma de controle social, na qual se encontra o
Direito Penal, sustenta que sua atuacdo se da coercitivamente em cima daqueles que
desrespeitam a ordem e o processo de socializacéo, e explica que:

Este controle social formal é seletivo e discriminatorio, pois o status prima sobre o
merecimento. Ademais, é ele estigmatizante, desencadeando desviagdes secundarias

29 BATISTA, Nilo. Introdugcéo critica ao direito penal brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 22

30 AZEVEDO, Rodrigo Ghiringhelli de. Informalizagdo da justica e controle social: estudo sociolégico da
implantacgéo dos juizados especiais criminais em Porto Alegre. S&o Paulo: IBCCRIM, 2000, p. 90

31 Ibidem, p.91-92
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e carreiras criminais (...). A efetividade do controle social formal é muito menor do
que aquela exercida pelas instancias informais. E isso que explica, por exemplo, ser a
criminalidade muito maior nos grandes centros urbanos do que nas pequenas
comunidades (onde o controle social informal é mais efetivo).*?

Zaffaroni et al, entende que o poder punitivo institucionalizado pelo Estado se
desenvolve a partir do processo de criminalizacdo®, o qual representa uma selecdo de um
numero de pessoas submetidas a sua coagdo com o intuito de serem impostas a pena. Assim
como Shecaira, vé este controle ser exercido de forma seletiva e promovendo estigmatizacdo e
acrescenta que o discurso juridico, ao invés de limitar o poder punitivo, legitima o direito penal,
ao naturalizar a criminalizacdo secundaria, optando pela mais pela coercao/repressdo do que
pelo poder de vigilancia preventivo®.

Refletindo sobre a relagéo entre controle social informal e Direito Penal, Winfried
Hassemer® verifica a existéncia de elementos em comum entre ambos, quais sejam, a
orientacdo por normas que tem funcdo de dar coesdo a sociedade e a necessidade de uma
resposta em caso de seu descumprimento costuma ser na figura de uma san¢éo, seja no sentido
de “corrigir”, quanto na busca pela preservagdo do sistema e a ndo repeticdo, ou seja, baseado
em “prevenir” que ndo acontega ou que ndo se repita.

Assim, Hassemer entende que a opcao sancionatdria existe em qualquer tipo de controle
social, mas a diferenca é que no Direito Penal ha uma preocupacdo maior com a previsao mais
restrita do que deve ser protegido, bem como com o estabelecimento de limites para o poder
punitivo. Por esta razdo, Hassemer posiciona-se contra a abolicdo do direito penal, pois, mais
gue uma necessidade de punir, ele € 0 meio que garante aos cidaddos limites sancionatorios, o
qual passa a ser encarado como um instrumento a favor do acusado. Para o autor, o controle
social sem limites, por exemplo exercido pelos pais e pela comunidade, pode ser mais nocivo
ao individuo e é neste momento que o Direito Penal surge como a “Carta Magna do
delinquente”.

A sancdo se mostra presente nos sistemas de controle e, particularmente no Direito

Penal, tem uma orientacdo privilegiada para a pena privativa de liberdade como consequiéncia

32 Cf. SHECAIRA, Sergio Salomdo. Criminologia. 2.ed S&o Paulo, SP : Revista dos Tribunais, 2008, p.42

33 Entende-se por criminalizagdo primaria como a propria elaboragiio da lei penal, ou seja “o ato e o efeito de
sancionar uma lei penal material que incrimina ou permite a puni¢ao de certas pessoas”, enquanto a criminalizagdo
secundaria é colocada como uma “a¢do punitiva exercida sobre pessoas concretas”, praticada por agéncias policias,
judiciais ou execucdo de pena. Esta segunda é altamente marcada por uma concreta orientacdo seletiva de seus
agentes em face de pessoas mais vulneraveis ao poder punitivo. ZAFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo;
ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro W. Direito penal brasileiro v.1: teoria geral do direito penal. Rio de
Janeiro: Revan, 2011, p.43

3 Cf. SCHECAIRA, op.cit, p.70-71.

% Cf. HASSEMER, Winfried. Contra el abolicionismo: acerca del por qué no se deberia suprimir el derecho penal.
Separata de Responsa iurisperitorum digesta, volume 1V, p 215-231
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juridica ao delito. A pena, em regra concretizada na prisdo ou encarceramento do individuo é o
meio mais utilizado para demonstracdo de autoridade para manutengédo do sistema (e do poder
dos grupos de controle) e desde o seu surgimento vem acompanhada de criticas, em especial
quanto a sua ineficacia e falta de justificacdo ideoldgica e social.

A instituicdo do sistema de penas legais € um dos instrumentos de controle social dentre
outras instituicdes de socializacio®, de modo que sua prevaléncia em face as demais vem de

discursos de justificacdo de suas finalidade e legitimacdo do poder punitivo.

1.3 DIREITO PENAL E RACIONALIDADE PENAL MODERNA

N&o h4, na doutrina, uniformidade quanto a funcdo do Direito Penal e a finalidade da
pena, sendo muitas teorias desenvolvidas, bem como divergéncias entre os autores. Para Claus
Roxin, “la mision del Derecho penal esta en asegurar a sus ciudadanos una convivéncia libre e
pacifica, garantizando todos los derechos establecidos juridico-constitucionalmente” 3’ e,
baseado em sua teoria dialética da pena® a funcéo do direito penal é a protecdo subsidiaria dos
bens juridicos.

A proposta de Roxin, de um modo geral, é que a pena seja orientada por finalidades
preventivas, e utilize a culpabilidade apenas como limite e medida de pena. A teoria de Roxin
se diferencia das demais teorias unitarias, pois aqui ele preserva os pontos de destaque de cada
teoria preventiva, as quais sdo combinadas no sistema de pena, ndo podendo ser usadas de
maneira aleatdria, mas conforme melhor adequar a fase penal. Assim, a propria definicdo do
Direito Penal, bem como suas categorias normativas sdo construidas orientadas pelos fins
preventivos da pena.

Diferente é a postura de Jakobs que vislumbra uma funcéo do direito penal voltada a
estabilizacdo do sistema normativo. Partindo da ideia de prevencdo geral positiva e com base
funcionalista, entende que a funcdo do Direito Penal é a protecdo da norma do sistema juridico
com a reafirmacdo da norma em caso de violacdo. Para ele, a pena possuiria, portanto, a fungéo

de reafirmacdo desta norma.

3% Cf. PAVARINI, Massimo; GIAMBERARDINO, Andre. Teoria da Pena e Execugdo Penal - Uma Introducdo
Critica. 12 edicéo, Curitiba: Lumen Juris, 2011, p. 140.

3TROXIN, Claus. El concepto de Bien Juridico como instrumento de critica legislativa sometido a examen. Revista
Electrénica de Ciéncia Penal y Criminologia, 2013, num 15-01, p. 01:2

38 |dem. Sentido e Limite da Sancéo Penal. Problemas Fundamentais de Direito Penal. 3? edicéo, Vega, 1998.
p. 30



24

Sob uma perspectiva agndstica defendida por Zaffaroni e outros autores, o direito penal
“cumpre uma fundamental fun¢do de seguranca juridica: esta ¢ sempre seguranca dos bens
juridicos individuais e coletivos de todos os habitantes”, sendo importante reconhecer a
necessidade de contencdo e limitacdo do poder punitivo para preservacdo do Estado de
Direito,*® dai que sustenta ao Direito Penal uma funcio politica.

A pena assume para o Direito Penal e o sistema penal uma grade importancia, pois, néo
apenas uma resposta sancionatoria a violacdo da norma, ela é a responsavel por construir e
legitimar o seu sistema. Deste modo, importante trazer as reflexdes de Alvaro Pires de como o
sistema penal vem sendo pensado nos ultimos séculos, no que ele denomina de racionalidade
penal, ou seja, “uma rede de sentidos com unidade propria no plano do saber e que liga
estreitamente fatos e valores, o que lhe confere um aspecto normativo”, e carrega a adjetivacao
de moderna por contemplar a racionalidade construida a partir da segunda metade do século
XVIII, %°. De acordo com o autor:

a justica penal produz o seu préprio sistema de pensamento na medida em que se
constitui como um subsistema do sistema juridico, no &mbito de um processo em que

o direito se diferencia no interior do direito. Dessa maneira, o direito penal moderno
sera construido e percebido como um subsistema juridico com identidade propria. 4

Dois efeitos podem ser apontados desta racionalidade descrita pelo autor: a
naturalizacdo da estrutura normativa eleita pelo sistema penal, e 0 outro é a naturalizacdo da
pena privativa aflitiva enquanto sancéo privilegiada.

Quanto a naturalizagdo da estrutura, entende o autor que é comum o Direito Penal tratar
crime e pena de forma dependente, como se a norma de comportamento ndo pudesse ser
pensada sem a norma de sancdo. Com isto, percebe-se que a doutrina costuma conceituar o
direito penal como uma parte do sistema juridico responsavel por constituir um conjunto
normativo que determina quais sdo as infragcbes penais (normas de comportamento) e suas
formas de sancdo, com a funcéo de proteger os bens juridicos penais essenciais a sociedade. E
a chamada funcéo telescdpica da norma, a qual impede pensar o sistema penal de outra forma,
haja vista que sua estrutura fora construida ja pensando em n&o poder ser modificada®?.

Derivada desta estrutura, tem-se a naturalizacdo da associacdo entre crime e pena

aflitiva, pontada sempre como uma identificagdo necessaria, a qual é justificada pela

39 Cf. Zaffaroni et al. Op. Cit., p.110.

40 Cf. PIRES, Alvaro. A Racionalidade Penal Moderna, o Pablico e os direitos Humanos. Revista Novos Estudos.
CEBRAP, n. 68, marco de 2004, p.40

41 1bidem, loc.cit

42 Cf. Ibidem, loc. cit
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obrigatoriedade que o sistema tem em vincular normas de comportamento e de sancéo, e pelo
entendimento comum (juridico ou ndo) de que a sancdo que afirma a norma penal deve ser
estritamente negativa. A pena passa a ser encarada como Unico instrumento de controle para
conter e dar resposta a uma ofensa, razdo pela qual pensar em outro meio de responder a uma
norma de comportamento é um obstaculo que precisa ser enfrentado.

A censura s6 é admitida se puder causar algum tipo de aflicdo. Deste modo, Pavarini e
Giamberardino compreendem que o discurso punitivo sustenta a inflagdo como consequéncia
inevitavel da funcdo de censura do direito penal, ou seja, para censurar € preciso agir com a
I6gica de castigar, de causar um mal, de aplicar uma pena com carater negativo, que represente
aflicdo, caso contrario ndo é considerada pena, nem resposta efetiva ao crime. Isto porque,
costuma-se defender que “apenas o direito penal possuiria a forga simbolica capaz de produzir,
através das sancdes criminais, censura social, 0 que ndo seria ameacado pela elevada falta de
efetividade das sancdes”.

A necessidade de punir é apontada por Pires como um dos obstaculos a humanizacéo do
direito penal. Sendo assim, os discursos punitivos, legitimados ao longo dos séculos pelas
Teorias da Pena, ndo apenas justificam a necessidade de responder punitivamente a um
comportamento que violou uma norma, como também impedem o pensamento criativo e
inovador, haja vista que a estrutura telescdpica do sistema impede que 0 mesmo seja pensado
para além da sancdo, bem como, para além da aflicio**. Neste sentido, entende o autor que

(...) O sujeito que sofreu o dano dispde de outras possibilidades igualmente juridicas
de resolver seu problema, como a de se satisfazer com uma reagdo atenuada ou
simbélica, ou ainda, perdoar o dano sofrido, especialmente quando o autor do dito
dano se mostra arrependido ou o repara, desde que isso seja possivel.*

O lugar que a pena aflitiva ocupa no sistema de justica penal é privilegiado, de modo
gue podemos associar a uma posicao hierarquica, no tocante a forma que o direito optou por
dar resposta ao crime, pela punigéo aflitiva em face de outros tipos de san¢do, 0 que impede,
ou dificulta, pensar que o controle social pode ser realizado de outras formas.

Apesar de ser vista como indispensavel, esta relacao naturalizada é desmistificada por
alguns estudiosos, consoante remissdo feita por Scheerer:

“Foucault datou o “nascimento da prisdo” entre 1760 e 1840. A prisdo ndo teria

existido desde sempre. Achter datou o nascimento da pena” no século XII. A
instituicdo do castigo publico, entendido em sentido semelhante ao atual, seria,

43 Cf. PAVARINI; GIAMBERARDINO, 2011, p. 159-160

4 PIRES, 2004, p. 41

% PIRES, Alvaro. ALGUNS OBSTACULOS A UMA MUTACAO “HUMANISTA” DO DIREITO PENAL.
SOCIOLOGIAS. Porto Alegre, ano 1, n° 1, jan/jun 1999, p. 83
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portanto, algo antigo, porém jamais eterno. (...) Logo, seria o0 nascimento do direito
penal um correlato do surgimento do Estado e também um fendmeno mais recente do
que se imagina. Se a prisdo, a pena e o direito penal ndo formam um complexo
atemporal, mas sdo “invencdes” determinadas por constelagdes sociais, entdo ¢
simplesmente incorreto, como o faz Baumann, estilizar o direito penal e a pena
criminal como formas de controle universais. Na anarquia regulada (Max Weber) da
sociedade sem dominacdo que hd muito tempo caracterizou a histéria da humanidade,
havia de fato comportamentos andmalos e sangdes contra a transgressao a norma, mas
nao existiam o direito penal e a pena criminal.” 4

A heranga penal moderna néo permite qualquer forma de deslocar a posicdo que a
punicdo e a pena privativa de liberdade ocupam na atual racionalidade punitiva. Ao analisar as
formas de punicdo ao longo da histdria, € possivel perceber que as formas punitivas ndo sdo
universais e imutaveis.

As experiéncias ao longo da histéria demonstram que a aflitividade e a pena privativa
de liberdade nem sempre estiveram presentes como parte da puni¢do e resposta ao crime. O
controle a violéncia e criminalidade foi tratado desde a Antiguidade sob diversos formatos.
Assim como Guilherme Camara*’, concordamos que nio é possivel tratar a “historiografia do
Direito Penal” de forma linear, o que nos leva a perceber que a relagdo no tocante ao processo
e resposta ao crime, ndo h4 uma linha absoluta de acoes.

Nas civilizacBes antigas a vinganca foi considerada o0 modo principal de resolucdo do
conflito penal*®, cabendo aos particulares o papel de reagirem contra as ofensas praticadas, de
maneira que a auséncia (ou insuficiéncia) de normatizacdo sobre o tema gerava uma onda de
violéncias entre os grupos, consoante expde Camara. Neste tipo de reivindicacdo, a ofensa
ultrapassava a figura do proprio individuo, atingindo também o grupo ou cla no qual aquele
pertencia, razdo pela qual o papel da vitima, embora tivesse destaque, ndo era pleno, de modo
que a vinganga aqui pertencia a toda uma coletividade que se sentia atingida“®®.

Com o Principio de Talido o processo foi se alterando. A previsao de caréater retributivo
permitiu que a sancdo fosse dosada de acordo com o grau da ofensa sofrida, abrindo caminho

para o desenvolvimento do principio da proporcionalidade. Além disso, a solu¢do do conflito

46 SCHEERER, Sebastian. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. - Ano 23, n. 117 (nov./dez. 2015)

p.366.

47 CAMARA, Guilherme. Programa de Politica Criminal. Orientado para a Vitima do Crime. Editora Revista
dos Tribunais, Coimbra Editora, 2008., p. 22 Ver Nota de Rodapé n° 7.

“8 |bidem, p. 22-23

49 Guilherme Camara trata da vinganga como um “direito grupal”, ao determinar que: “Donde, a vinganga
ilimitada, vinganca de sangue por exceléncia representava, ndo raro, 0 mais puro arbitrio da vitima e de seu cla na
dosimetria da retribuigdo a que abstratamente faria jus o agressor, repercutindo, nao raro, para além do responsavel
direto pelo fato. Para dizer em termos mais graficos: a vinganca primitiva era ilimitada e realimentava a espiral
da violéncia. Vistas as coisas por esse prisma, ainda que ndo se possa estabelecer uma regra geral, € de reconhecer-
se que “A vitima efetivamente ndo foi sempre a pessoa que padecia, mas a pessoa que se vingava”.” Ibidem, p.24
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passou a ser oportunizada, em alguns casos (crimes menos graves), com base num processo
compensatério, consoante orienta Camara.*®

O direito penal germanico, por outro lado, utilizou-se da sancdo tanto da vinganca,
quanto da reparacao, constituindo “um verdadeiro direito subjetivo da vitima” e, no tocante as
condutas extremamente desvaliosas, prevalecia o instituto da perda da paz, o qual possuia um
carater mais de direito ptblico®!. Conforme indicado por Camara, a expansdo das comunidades
tornou disfuncional o modelo feudal, perdendo forga a iniciativa privada, para ceder lugar a
uma intervencdo estatal nos problemas ligados a criminalidade que comecavam a ser
ampliados®2.

Esta breve exposicéo dos periodos historicos acima tratados revela um dos pontos que
estamos abordando acerca da punicdo, quanto a troca de hierarquias e possibilidade de
decomposicao da estrutura privilegiadamente eleita pelo sistema®?,

Vé-se que, ao analisar cada momento exposto, consoante seu contexto, nota-se uma
alteracdo na forma de encarar o crime, o que revela que a racionalidade punitiva ndo é, e nunca
foi, imutavel, mas se modificava conforme as transformacdes da sociedade. Nas palavras de
Camara, observa-se que:

D’outra raia, de constatar-se que vinganga privada ilimitada e vinganga privada
restrita coexistiram durante dilatado lapso temporal; assim como, de igual modo,
época houve em que justica publica e justica privada atuavam em um mesmo espago
territorial. Curial reconhecer que se ndo pode mesmo desenhar um quadro
absolutamente estanque e compartimentado dos acontecimentos, uma vez que ndo

raro uma fase penetra na outra, para em seguida domina-la e, entdo, fazer girar um
novo movimento, uma nova tendéncia. 5*

A mudanca do paradigma teocratico para o antropocéntrico fez com que as instituicdes
feudais perdessem seu papel e poder para o Estado, o qual passou a se centralizar no poder,

assumindo destaque em varios ambitos, notadamente no Direito Penal.

50 Ibidem, p. 28-29.

51 Consoante expde Camara, a pratica de um delito grave gerava um direito ao clé sobre o qual a ofensa havia sido
recaida, de modo que a punigdo fisica ao outro cld era possivel de ser determinada. No entanto, em caso de
compensacdo, um acordo financeiro poderia evitar a punig¢do fisica, renunciando ao direito de vinganga. O autor
reforca ainda que em casos de delitos mais leves, a utilizacdo da compensacao era obrigatéria. Apenas em casos
gravissimos que se optava pela perda da paz, a qual resultava “na dissolugdo de todo e qualquer vinculo social e
familiar, alcancando tanto a pessoa (proscri¢cdo) como seus respectivos bens (confisco); no entanto, em alguns
casos podia ser remida, mercé pagamento de uma multa (Fredus)” Ibidem, p.35.

52 |bidem, p. 37

53 A desconstrugdo proposta por Jacques Derrida é o meio em que se busca a decomposicdo de termos, conceitos,
conhecimentos sem o fim de reduzi-los a uma sentenca fechada, mas com o intuito de aproveitar a viabilidade de
contextos que podem surgir ao realizar este processo, o qual resulta uma diversidade de possibilidades de sentidos
presentes que, de algum modo, foram ignoradas diante da op¢éo hierarquicamente privilegiada. Balkin, Jack M.,
"Deconstructive Practice and Legal Theory" (1987). Faculty Scholarship Series. Paper 291. Disponivel em:
<http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/291> Acesso em 21 de junho de 2015.

% CAMARA, 2008, p. 37
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A transferéncia ao Estado do papel de intervengéo no crime e a adogéo da pena privativa
de liberdade podem ser vistas como meios que, & eépoca, foram capazes de dar um carater mais
humano para sanc¢do penal, tendo em vista a auséncia de proporcionalidade adotada no periodo
da vinganca privada, bem como a violéncia extrema e desmedida de determinadas respostas
punitivas, como a vinganca de sangue e a pena capital e os suplicios®®.

Assim é que Salo de Carvalho aponta a reducdo da punicdo, diante da presenca da figura
do Estado como uma as grandes conquistas da Modernidade:

Né&o se pode olvidar, quando da avaliacdo de tais proposicdes, que uma das principais
conquistas da modernidade foi a reducdo das malhas punitivas em uma Unica figura:
o Estado. O monopdlio estatal do direito de punir, na configuracdo do Estado
moderno, é conditio sine qua non, de seu direito de resolver o conflito individualmente
(autotutela), confere este poder a um terceiro (imparcial) que atua como seu substituto.
Dai porque jurisdicdo nada mais é que “atividade substitutiva da dos membros da

comunhdo social, pelo Estado, através dos agentes do Poder Judiciario — juizes e
tribunais.>®

N&o obstante, € preciso ressaltar que a transformacdo ocorrida desde a Modernidade
vem ignorando uma série de consequéncias da concentracdo do poder punitivo no Estado, a
exemplo do afastamento das partes envolvidas no conflito, o que afasta do processo as atenc¢oes
para uma figura bastante esquecida, a vitima.

Consoante ensina Nils Christe, neste cenario de dominacéo estatal quanto a intervencao
punitiva, os conflitos sdo “confiscados” e “ocultados”, passando a ser “propriedades de
advogados™’ e demais agentes estatais, reduzindo a vitima a um papel insignificante no
processo penal. 8

A transicdo entre penas capitais e penas degradantes para pena privativa de liberdade
também apresentou um grande problema no tocante ao sistema carcerario. Acerca do tema,

Christie ressalta que:

%5 Neste sentido, Alvarez orienta que: “Assim, Focault mostra que, se o suplicio tornou-se rapidamente intoleravel,
a partir da segunda metade do século XVIII, o que permitiu efetivamente sua supressao, ao menos como ritual
publico de punigdo, foi a transformacdo das praticas de poder no interior da sociedade e a conseqiiente
generalizacdo do poder disciplinar, baseado na vigilancia dos individuos, no adestramento dos corpos e na
normaliza¢do dos comportamentos.” ALVAREZ, Marcos. Poder, puni¢do e resisténcia. O legado de Focault.
Unesp: 2006, p.56

% CARVALHO, 2007, p .91

S CHRISTIE, Nils. Les Conflits: Des Biens Usurpés? In: GAILLY, Philippe. La Justice Restauratrice, Larcier:
2011, p. 57-58

%8 Segundo o autor, tanto a criminologia antiga quanto a nova ndo ddo importancia a esta situagdo da vitima. A
primeira, ao se concentrar no autor do delito, elege 0 mesmo como objeto de estudo, enquanto a segunda, explica
a criminalidade como resultado de graves conflitos econdmicos. No original, disserta “Si 1’a ancienne criminologie
expliquait la criminalité crinologie expliquait la criminalité par les défauts personnels ou les handicpas sociaux, la
nouvelle la presente comme le résultat de larges conflits économiques. L ancienne criminologie perd les conflits,
la nouvelle transforme les conflits interpersonnels em conflit de classes, ce qu’ils sont... aussi.” Ibidem, p.58
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Mas esta transi¢do criou novos problemas. O primeiro, e mais importante, foi a
pressdo que exerceu sobre o sistema carcerario, Em vez de ser uma entre muitas
formas de punicdo, a prisdo passou a ser a principal reacdo ao crime. As penitenciarias
e outras instituicdes penais se encheram ao ponto de estourar. De 1814 a 1843, o
namero diario de presos na Noruega subiu de 550 para 2.325. Isto representou um
aumento de 61 para 179 por cem mil habitantes, triplicando no curso de 30 anos. Até
que algo de novo ocorreu. Desde 1842 até a virada do século uma série de emendas
ao codigo penal apontou para a reducdo das penas ou para evitar o encarceramento.
Demorou cerca de 60 anos para a taxa retornar aos niveis de 1814. Desde entdo, a taxa
de encarceramento na Noruega vem-se mantendo relativamente estavel.>

Ao comparar os dados de alguns paises europeus juntamente com populacdo carceraria
norte-americana, Christie concluiu que o nimero de pessoas presas ndo pode “ser explicado
pelo nimero de delitos cometidos em determinada sociedade”, de modo que as respostas ao
cometimento de crime variam entre 0s paises, ainda que possuam caracteristicas econémicas
parecidas, como, a industrializacao da época.

Exemplos como Noruega e Holanda séo expostos pelo autor exaltando a maneira como
as formas de lidar com a criminalidade e o sistema prisional se diferenciaram de outras nacdes.
No primeiro pais, as discussdes acerca da quantidade de presos por cela foram feitas com um
publico diversificado, envolvendo membros governamentais, midia, representantes populares e
académicos, bem como os prdprios presos.°

A Holanda tem a tendéncia de escolher um sistema mais tolerante. Esse pais se
caracteriza por ter convivido com bastante conflitos externos e internos, o que propiciou que o
povo aprendesse a lidar com as divergéncias. Uma das formas de lidar com estas divergéncias
foi com negociacdo como importante alternativa para solucionar estes conflitos, delegando-se
“0 poder de decisdo a quem est4 no topo do sistema”. ®*

Consoante expde Christie, algumas ameagcas sdo possiveis de serem vislumbradas para
paises que, com baixo nimero de presos invertam sua ldgica, ou seja, passem a ter um aumento
no indice carcerario. Dentre estas ameacas, a primeira é a pressao sobre a “identidade de
principios éticos e morais responsaveis pela politica penal”®? por parte de grupos que se voltam
para um endurecimento das condi¢des penais. A outra ameaca esta na internacionalizacéo
acerca da produgdo de dor, a qual atinge “profissionais das prisdes, do servigo de probation, e

a policia.”®3, os quais podem rechacar os tedricos que esbogcam outras formas de lidar com o

% CHRISTIE, Nils. A indUstria do controle do crime: a caminho dos GULAGs em estilo ocidental. Traducdo
de Luis Leiria. FORENSE: 1998, p. 18

60 Ibidem, p.35.

®1 Ibidem, p. 36

62 |bidem, p.50

83 Ibidem, p.51
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problema. Por fim, o autor traz a ideologia empresarial como forma de impulsionar a cultura
punitiva, independente da sociedade tratada.

A evolucdo do pensamento penal se baseia em fatores, ideologias e transformacdes da
sociedade. Atualmente prevalece o pensamento de que o papel do direito penal € o de “justificar
a punicdo e promover obstaculos aos meios de substituicdo e a filosofias de intervengdo que
ndo exigem obrigacdo de punir”®, consoante expde Pires. Desconstruir esta forma de pensar é
um desafio que se mostra presente nos campos de discussdo do sistema de justica criminal e
cresce com movimentos que buscam encarar o crime a partir de outra racionalidade que néo
baseada na punicgéo e resposta aflitiva.

Para Scheerer, o papel do Estado em lidar com o crime necessita ser mais democratico

e isto significa exercitar um controle social mais justo, necessitando passar por uma mudanca:

Em razdo de sua capacidade de selecionar e cometer crimes, o Estado tem sido
questionado cada vez mais e de forma persistente, a fim de exercitar um controle
social apropriado e justo. Em um estado democratico ndo se pode admitir que rituais
penais reproduzam e ampliem, reiteradamente, a luxdria narcisista do Estado. Em uma
comunidade democratica (o que ainda ndo ¢, pode vir a ser) o “direito penal” seria
gradualmente (novamente) um direito de mediacéo de conflitos. E poderia ser direito
privado. O assim chamado periodo do direito penal privado ndo foi necessariamente
pior do que o do direito penal publico. Qualquer coisa seria melhor do que o
monopdlio penal na méo do Estado. O século XIX foi 0 século da esperanga em
relagdo ao Estado, o século XX foi o do fracasso e o dos crimes do Estado. Talvez o
século XXI venha a se tornar o século de uma sociedade civil consciente, que confia
e, si e que regulara seus conflitos autonomamente e sem atrocidades. %

Comi isto, acreditamos que para uma importante alteracdo do sistema de justica criminal,
é imprescindivel uma mudanca de pensamento e ndo apenas medidas nao penais ou alternativas,
mas que preservem a logica aflitiva do sistema. Trata-se de uma preocupacdo que pode ser
encontrada nas disposicOes acerca da nova “Politica de Alternativas Penais”, em que os
responsaveis em apresentar os Postulados e Principios da Politica Criminal de Alternativas

Penais, orientam que:

As alternativas penais deve-se agregar novos paradigmas, radicalmente opostos
aqueles colados ao aprisionamento, sobretudo garantindo o protagonismo e
responsabilizacdo das pessoas envolvidas, a reparacdo de danos quando possivel e a
restauracdo das relages quando desejavel pelas partes, de forma que a adequacéo da
pena ou medida e o cumprimento da mesma se traduzam na real resolutividade do
conflito para as pessoas envolvidas no caso trazido a esfera penal. Para que tais
objetivos sejam possiveis, importante se torna a inser¢do da mediacdo e do enfoque
restaurativo no escopo da politica de alternativas penais.®

8 PIRES, Alvaro. Aspects, traces et parcours de la rationalité pénale moderne. 1998, In Debuyst, Christian et al.,
Histoire des savoirs sur le crime et la peine. Tome 11 : La rationalité pénale et la naissance de la criminologie,
Chapitre 1, pp. 3-51. Les Presses de I'Université de Montréal, Les Presses de I'Université d'Ottawa, De Boeck
Université, 1998, 518 pp. Collection : Perspectives criminologiques, p.12

8 SCHEERER, 2015, p.370-371

 BRASIL, 2016b, p. 22
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Assim, as inovagdes apresentadas como possibilidades de alternativas para a crise do
sistema de justica criminal, quando orientadas por paradigmas punitivista, tendem a se tornar
medidas reformistas e de ampliacdo do poder punitivo, pois “além da ampliacdo dos
mecanismos penais ou sancionadores tradicionais, sdo acrescidos mecanismos de intervengéo
preventiva, buscando atuar sobre as causas geradores de riscos sociais.”®’

As reflexbes acima, em especial no tocante da necessidade de se agregar novos
paradigmas a qualquer proposta alternativa ao sistema, importam para analisar as limitagOes e
os enfrentamentos necessarios para lidar com a intervencdo em ambito penal, especialmente

pela opc¢éo de trabalhar com a justica restaurativa sob analise do ordenamento juridico patrio.

7 Trecho de Rodrigo Ghiringhelli de Azevedo em apresentagdo da obra de ACHUTTI, Daniel. Justica
Restaurativa e Abolicionismo Penal: contribui¢des para um novo modelo de administracéo de conflitos no
Brasil. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 31.
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2 FUNDAMENTOS DA JUSTICA RESTAURATIVA

A proposta de estudar a justica restaurativa decorrente do ordenamento juridico
brasileiro nos obriga a apresentar o que ela significa e de que forma é realizada. Assim, seréo
estudos os seus modelos que se destacam na literatura e nas experiéncias adotadas por paises
que a incorporaram, de alguma forma, em seus sistemas de justica penal. Para tanto, buscaremos
analisar as principais questdes que fundamentam e caracterizam a justica restaurativa,
apoiando-nos das diversas proposic¢des sobre o tema, em especial naquelas contrastantes.

Primeiramente busca-se um esforgo para apresentar as principais discussdes que
norteiam 0 campo da justica restaurativa, desde sua natureza, finalidades, a relacdo com o
sistema de justica criminal.

N&o se parte, pois, pela elei¢cdo de um Unico modelo para estudo e analise da legislacéo
interna, mas pelo necessario enfrentamento dos pontos de discordancia encontradas no campo
tedrico e empirico, haja vista que a adocao da justica restaurativa varia consoante diversos
fatores, desde aspectos juridicos, como geograficos e sécio-culturais, razdo pela qual a
pluralidade é uma caracteristica marcante quando se fala em técnicas, métodos, principios,

valores e na prépria concepcao de resultados restaurativos.

2.1 0 QUE E JUSTICA RESTAURATIVA

Nas Ultimas décadas, a justica restaurativa vem se tornando um tema que desperta
interesse em diversos paises, independentemente do sistema de justica adotado, seja orientado
pela tradicdo anglo-saxa, seja pela heranca continental europeu.

Kathleen Daly entende que a justica restaurativa apresenta alguns limites concernentes
aos seus objetivos e préaticas, a comecar pela auséncia de definicdo de seu termo, que pode ser
percebida a partir de quatro eixos de desacordo entre os teodricos: 1) a forma de ver a justica
restaurativa (se deve funcionar como processo ou resultado); 2) os tipos de praticas (se
auténticas, ndo auténticas, ou mistas); 3) a forma como deve ser encarada: como um conjunto
de valores, como um processo ou conjunto de praticas, ou até se deve incluir ambos; 4) como a

justica restaurativa pode ou deve ser articulada com o sistema de justica criminal®®.

8 DALY, Kathleen. The limits of restorative justice. In: SULLIVAN, Dennis; TIFFT, Larry - The Handbook of
Restorative Justice- A Global Perspective, 2006. p.135
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De um modo geral, estes pontos serdo explorados de alguma forma neste trabalho,
alguns com menor ou maior profundidade, haja vista que a forma de compreender a justica
restaurativa e seu alcance é uma das implicacdes que permite identificar uma variedade de
meios de aplica-la quando da ocorréncia de um crime, sendo apresentados alguns conceitos que
ilustram a diversidade entre os tedricos®®.

Para Walgrave, a justiga restaurativa se prejudica na “imprecisdo ou mesmo confusao
sobre o conceito”, tendo em vista que se torna “um problema para a sua credibilidade social e
para a investigacio”’®. A falta de clareza pode incentivar a associacdo do termo justica
restaurativa com concepgdes que néo se afastam da logica tradicional da justiga penal punitiva,
ao mesmo tempo em que uma correta definicdo de justica restaurativa, bem como a limitagéo
dos conflitos criminais associados a ela decorre “também da necessidade de protecdo da justica
penal”. Por outro lado, um conceito rigido pode representar um obstaculo ao desenvolvimento
e implementac&o desta justica’’.

Lode Walgrave, ao ser partidario de uma concepcdo voltada para as finalidades
restaurativas’? e nao pelos valores do processo, entende que a justi¢a restaurativa é “uma opgio
para fazer justica apds a ocorréncia de um crime que é primariamente orientada para reparar o
dano individual, relacional e social causado pela ofensa”’®. Com semelhante entendimento,
Myléne Jaccoud concebe por justica restaurativa toda “aproximacdo que privilegia toda a

forma de acdo, individual ou coletiva, visando corrigir as consequéncias vivenciadas por

89 Sobre a diversidade na justica restaurativa, a obra de Raffaella Pallamolla é uma das pioneiras na literatura
nacional a tratar do tema, englobando desde a teoria quanto a pratica. PALLAMOLLA, Raffaella da Porciuncula.
Justica Restaurativa: da teoria a pratica — 12 Ed. — S&o Paulo: IBCCRIM, 2009.

O WALGRAVE, Lode. Restorative Justice, Self-interest and Responsible Citizenship. Cullompton: Willan
Publishing, 2008, p.1

1 Neste sentido, ver FROESTAD, Jan.; SHEARING, Clifford. Pratica da Justica - O Modelo Zwelethemba de
Resolucdo de Conflitos. In: SLAKMON, Catherine; DE VITTO, Renato Campos Pinto; GOMES PINTO, Renato
Sécrates (org.). Justica restaurativa. Brasilia/DF: Ministério da Justica e PNDU, 2005, p. 79.

72 para Jaccoud, na literatura restaurativa os autores costumam ter concepgdes da justica restaurativa com énfases
diversas: finalidades, processos ou processos e finalidades. No primeiro caso, a justica restaurativa volta-se para
as finalidades, de modo que os processos passam a ser secundarios. No segundo caso, a énfase estad no processo,
de modo que as finalidades podem ser ou ndo restaurativas, o que tornam perigosas as experiéncias neste formato,
pois podem produzir resultados punitivos. No terceiro, processos e finalidades, um modelo mais restrito em que
“que a justica restaurativa é definida, as vezes, através de processos negociados e através de finalidades
restaurativas”, JACCOUD, Mylene. Principios, Tendéncias e Procedimentos que cercam a Justi¢a Restaurativa.
In: SLAKMON, Catherine; DE VITTO, Renato Campos Pinto; GOMES PINTO, Renato Sdcrates (org.). Justica
restaurativa. Brasilia/DF: Ministério da Justica e PNDU, 2005 p.171.

73 Ibidem, p. 21. Tradugio nossa “an option for doing justice after the occurrence of an offence that is primarily
oriented towards repairing the individual, relational and social harm caused by that offence”. Anteriormente o
autor utilizava uma defini¢do formulada junto com Bazemore, pela qual compreendiam a justiga restaurativa como
toda “toda ag@o que é primariamente orientada para a justi¢a, ao restaurar o dano causado por um crime.” Idem,
Imposicdo da restauracdo no lugar da dor: reflexdes sobre a reacdo judicial ao crime. In Novas dire¢des na
governanca da Justica e Da Seguranca.Slakmon, Catherine; et. al. (orgs.). Brasilia-DF: Ministério da Justica,
2006.
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ocasido de uma infracdo, a resolucdo de um conflito ou a reconciliagdo das partes ligadas a
um conflito.” ™

Apoiados em uma concepgdo’® que enfatiza a reparacio e processo, Daniel Van Ness e
Karen Strong entendem a justica restaurativa como “uma teoria de justica que enfatiza a
reparacdo do dano causado pelo comportamento criminoso”, salientando que “é melhor
conseguida através de processos cooperativos que incluem todos os envolvidos.” "

No tocante a estes processos’’, os autores alertam para a importancia que sejam
orientados por, pelo menos, quatro valores para que sejam identificados enquanto restaurativos,
quais sejam encontro, reparago, reintegracio e incluséo.’®

A maior parte dos tedricos apresenta um conceito que valoriza, tanto os resultados,
quanto o processo de conducéo e desfecho do ocorrido. Deste modo, Howard Zehr assim orienta
a concepc¢do que entende mais proxima do que significa justica restaurativa:

Justica Restaurativa é um processo para envolver, tanto quanto possivel, todos aqueles
que tém interesse em determinada ofensa, num processo que coletivamente identifica

e trata os danos, necessidades e obrigacGes decorrentes na ofensa, com o fim de
promover o0 restabelecimento das pessoas e endireitar as coisas, na medida do

possivel. &
Neste conceito é possivel visualizar os cinco principios ou acdes-chave que norteiam a
justica restaurativa, segundo o autor supracitado: 1) Foco nos danos e nas necessidades dos

envolvidos, 2) Tratamento das obrigacGes resultante dos danos; 3) Utilizacdo de processos

4 JACCOUD, Myléne. Principios, Tendéncias e Procedimentos que cercam a Justica Restaurativa. In:
SLAKMON, Catherine; DE VITTO, Renato Campos Pinto; GOMES PINTO, Renato Sécrates (org.). Justica
restaurativa. Brasilia/DF: Ministério da Justica e PNDU, 2005, p.169

75 Baseados na sugestdo de Johnstone and Van Ness, os autores acreditam ser possivel que a justica restaurativa
pode ser melhor definida se observadas trés concepcdes que ajudam a determinar o foco do objetivo principal
defendido por cada tedrico. Assim, a justica restaurativa pode ser definida com énfase na reparacdo, consoante € a
definicdo por eles proposta, bem como pode ser pelo encontro, quando tem como énfase o encontro entre
envolvidos (geralmente vitima, ofensor, membros da comunidade), diferenciando-se do processo penal tradicional,
0 qual coloca a condugdo do processo e seu desfecho nas maos de terceiros. A terceira concepgdo é a
transformagdo, a qual é prevista por aqueles que defendem a justica restaurativa tratar de questdes maiores que 0s
danos causados pelo crime, mas deve lidar com rela¢fes quebradas em niveis superiores da sociedade, a exemplo
de casos envolvendo racismo e sexismo. VAN NESS, Daniel; STRONG, Karen. Restoring justice: an
introduction to restorative justice. LexisNexis Group, Cincinnati, 2010 (p.41-41) Esta perspectiva também pode
ser consultada na obra de PALLAMOLLA, Raffaella da Porciuncula. Justica Restaurativa: da teoria a préatica
— 12 Ed. — Sédo Paulo: IBCCRIM, 2009, p. 53-59.

76 Ibidem, p.43. No original: “is a theory of justice that emphasizes repairing the harm caused or revealed by
criminal behavior. It is best accomplished through cooperative processes that include all stakeholders.”

" Tradicionalmente, compreendem-se por processos, também chamados de praticas ou técnicas restaurativas, 0s
de Mediagdo Vitima Ofensor, Conferéncias de Familia, Circulos restaurativos, bem como outros que serdo
analisados no préximo tépico.

8 Ibidem, p.47. No item 2.3 sera estudada com maior profundidade esta questéo.

"9 ZEHR, Howard. Justica Restaurativa. S&o Paulo: Palas Athena, 2012, p.49.
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inclusivos e cooperativos; 4) Envolvimento de todos que tenham legitimo interesse na situagdo
e 5) Correcdo dos males causados.®°

O primeiro principio é o foco nos danos e necessidades dos envolvidos, englobando
vitima, comunidade e ofensor. Diferentemente da justica retributiva®® em que a énfase esta na
culpa do ofensor e na necessidade de puni¢do pela violagdo a norma, na justica restaurativa, o
foco estd em identificar os danos e necessidades gerados pela pratica de um crime. Aqui a
inclusdo ndo é apenas da vitima, por se entender que todas as partes possam vir a ter satisfeitas
suas necessidades, inclusive o ofensor, sendo uma preocupac¢do que costuma ser ignorada da
I6gica da justica tradicional.

E importante observar a desconstrucéo feita acerca da compreenséo de crime a depender
de qual lente seja utilizada para resolver um conflito. Segundo o referido criminélogo
norteamericano, ao optar por uma lente retributiva, o crime passa a ser entendido como “uma
violagdo contra o Estado, definido pela desobediéncia a lei e pela culpa.”®. A Justica Penal
trabalha para determinar a culpa do ofensor, a fim de ter substrato para definir o quantum
punitivo a ser aplicado, presa essencialmente em regras normativas pré-fixadas e impedidas de
serem alteradas.

Sob uma lente restaurativa, Zehr sustenta® que o crime deve ser compreendido como
uma violacdo de pessoas e relacionamentos, criando a obrigagdo de corrigir 0s erros e se
responsabilizar pelos danos causados por ele. Deste modo, tem-se um processo que opta néo
por graduar a culpa, mas identificar os danos e quem deu causa, devendo 0 mesmo ser
responsabilizado.?

No entanto, orienta 0 autor que esta responsabilizacéo € feita através do envolvimento
dos atingidos pelo conflito, valorizando a participacdo destes, de modo a buscar solucgdes que
promovam “reparacio, reconciliagio e seguranca”®®. E aqui que observamos o segundo
principio elencado pelo autor, que é o de tratar das obrigagdes resultantes dos danos. A defesa
pela justica restaurativa ndo estd em negar a responsabilizacdo do ofensor, mas visualizar outro

meio; necessariamente que ndo o punitivo, para tal. Em alguns momentos, considera-se também

80 Cf. Ibidem, p.44-46.

8181 Termo frequentemente usado pelo autor para diferenciar da justica restaurativa.

82 ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica. Sdo Paulo: Pala Athena, 2008.
p.170. A culpa a que se faz referéncia é quanto a culpabilidade.

8 Cf. Ibidem, p.170.

8 Apesar de Zehr ter se destacado por propor uma diferenciagéo entre os fins da justica restaurativa e justica
retributiva, é certo que na atualidade os discursos ndo sdo totalmente excludentes e opositores entre ambas, de
modo que, € possivel perceber defesas desde a concepgdo que ambas podem apresentar fungdes préximas, bem
como vir acompanhadas enquanto resposta ao crime. Assim, é que Zehr explica que, “embora acredite que tais
comparagoes ainda sejam Uteis como ferramentas, ndo me valho mais de dicotomias tdo marcadas”, Op. cit., p.259.
8 Cf. Ibidem, p. 171.
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0 papel de responsabilidade da comunidade, que pode ajudar a suprir as necessidades, tanto da
vitima como, do ofensor.

Este meio representa o terceiro principio levantado por Zehr, qual seja, a utilizacao de
processos inclusivos e colaborativos. Estes processos abarcam o quarto principio, que trata do
envolvimento dos que tenham legitimo interesse na situagdo, sendo possivel se vislumbrar a
participagdo de membros da comunidade e ndo apenas da vitima e ofensor, embora esta seja a
relacdo principal.

Um processo inclusivo é aquele que permite aos atingidos por uma ofensa a fazerem
parte, de forma mais ativa possivel, quanto a resolucdo do conflito, de modo que suas
necessidades séo consideradas e h4 uma revalorizagdo de cada individuo pela oportunidade em
ter voz e poder de deciséo.

Fazendo uma comparagdo com a justica tradicional, as partes envolvidas em um crime
dificilmente atuam como protagonistas. As vitimas além de ndo terem suas necessidades
consideradas, costumam ter participacdo minima, quica insignificante para a lide, atuando,
apenas, no que for considerado importante para a acusacgdo, cuja preocupacao esta somente em
comprovar a culpa do ofensor. Este, por outro lado, tem sua participacdo condicionada pelos
contornos que seu advogado realiza no processo para se concentrar na absolvicdo dele. O
membro da comunidade, quando possivel, tende a atuar como testemunha, igualmente
intercalando na defesa ou acusagéo do ofensor.

A resposta dada por um terceiro imparcial, embora seja vista como uma das garantias
do processo penal, nem sempre reflete o0 desejo das partes em conflito, mas tal somente a
resposta punitiva do Estado, novo interessado ao conflito diante da protecdo ao bem maior, que
é a propria sociedade. Esta forma de pensar que legitima o poder punitivo para proteger 0s
interesses da sociedade é uma das construcfes da racionalidade penal moderna, a qual impede
pensar que determinados conflitos poderiam e deveriam ser resolvidos pelos proprios
envolvidos, com resultados mais satisfatorios, que possibilitem ter efeitos juridicos para fins
penais, como a pacificacao.

Finalmente, o quinto principio da justica restaurativa, para o autor norteamericano, é o
de corrigir os males causados pelo crime. De um modo geral, Zehr trabalha com a ideia de
“endireitar as coisas”, ou o que pode ser feito a partir da identificacdo das necessidades que o
dano gera, a0 mesmo tempo em que prevé a obrigacdo de tratar das causas e dos efeitos
causados pelo dano, através do engajamento de todos os envolvidos. Valoriza-se a construgdo
de uma solucéo através da colaboragdo e participacdo entre autor, vitima e quando possivel e

preciso, de membros da comunidade.
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Outra possibilidade de conceituacédo é proposta por Claudia Cruz Santos

A justica restaurativa deve ser vista como um modo de responder ao crime (e, nessa
medida, como uma pluralidade de praticas associadas a uma pluralidade de teorias
agrupadas em funcdo de uma certa unidade) que se funda no reconhecimento de uma
dimenséo (inter) subjectiva do conflito e que assume como funcéo a pacificacdo do
mesmo através de uma reparacao dos danos causados a (s) vitima (s) relacionada com
uma auto-responsabilizacdo do (s) agente (s), finalidades estas que s6 logram ser
atingidas através de um procedimento de encontro, radicado na autonomia da vontade
dos intervenientes no conflito, quer quanto a participacdo, quer quanto a modulacdo
da solucao. &

De acordo com os ensinamentos da referida autora portuguesa, a justica restaurativa se
diferencia da justica penal tradicional em sua funcéo e finalidades. Enquanto aquela consagra a
funcdo de pacificacdo dos conflitos em matéria criminal através da reparacdo e tem, por
finalidade, a reparacdo do dano e autorresponsabilizacdo do agente, a justica penal se orienta
para a protecdo de bens juridicos penais importantes para a manutencéo da convivéncia social
de forma pacifica, bem como se utiliza de uma resposta punitiva para alcangar este fim, a qual
é legitimada pela retribuicdo ou prevencdo enquanto resposta privilegiada de lidar com o crime.

Lode Walgrave insiste para a necessidade de restringir no maximo possivel a concepcao
de justica restaurativa, a0 mesmo tempo em que encara que a restauracdo deve ser
compreendida como meta, enquanto o processo voluntario como ferramenta.®” Ademais, o autor
considera que o dano existente, antes da préatica do crime, ndo deve ser prioridade da justica
restaurativa, tendo em vista que esta costuma ser reativa, pois seu foco é reparar o dano causado
pela ofensa.®®

As construcdes teoricas acerca da justica restaurativa sdo feitas com base em um
conjunto de influéncias frequentemente associadas com praticas de povos comunais e nativos,
juntamente com tendéncias mais modernas, associadas a movimentos que defendem o
desencarceramento, direitos das vitimas, feminismo, emancipacdo de populacdes indigenas,
justica juvenil, comunitarismo, contestacio do sistema penal, etc®.

Neste cendario, cada movimento contribuiu para o desenvolvimento e formacdo do
conceito de justica restaurativa, o que propicia que a concepcao de justica restaurativa tende a

se diferenciar a depender da base e da importancia dada a cada influéncia. Assim, é possivel

8 SANTOS, Claudia Cruz. A justica restaurativa: um modelo de reaccdo ao crime da justica penal: porqué,
para qué e como? 12 Edicdo, Lishoa: Coimbra Editora, 2014, p.304-305

8" WALGRAVE, 2008, p.22.

8 Neste aspecto, ele assume se diferenciar da proposta oferecida por Van Ness e Strong. Ademais, a perspectiva
de justica restaurativa do autor compreende que o dano a ser considerado para reparag@o “inclui o dano material,
todas as formas de sofrimento infligido na vitima e seu ambiente imediato, agitacdo social e indignacdo da
comunidade, a incerteza sobre a ordem juridica e sobre a capacidade das autoridades para garantir a seguranca
publica e os danos sociais que o ofensor tenha causado a si mesmo por sua ofensa.”. Ibidem, p.25.

8 Ibidem, p. 14-16.
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perceber que os ideais abolicionistas podem chocar com a postura de grupos feministas que
reivindicam o endurecimento do sistema penal, quando atos de violéncia sdo praticados contra
0 publico em questdo, de modo que, para determinados crimes, a abordagem restaurativa pode
ndo ser adequada a depender da corrente prevalecente nos discursos por sua implementacéo.

Observa-se que, por todas as definigdes expostas, o elemento central para configuragao
da justica restaurativa é a reparagdo do dano decorrido do crime, sendo defendido por boa parte
da doutrina que esta finalidade deva ser acompanhada por um processo que carregue uma série
de valores, os quais permitam se diferenciar do processo penal tradicional. Com isto, a justica
restaurativa, além da finalidade central reparatdria, também pode ser pensada, de forma variada
por seus defensores, visando a reintegracdo social do ofendido, responsabilizagdo do agente,
paz social, etc.

Ademais, importante ressaltar que, por se tratar de um termo que pode significar “coisas
diferentes para pessoas diferentes”®, inclusive, sendo defendida por grupos de posicionamentos
diversos, pois, diante de seus propoésitos variados, a justica restaurativa apresenta pontos que
agradam tanto grupos formados por liberais, quanto conservadores. Neste sentido, Braithwaite
orienta que:

O apelo de justiga restaurativa para os liberais € um sistema de justica menos punitiva.
O apelo para os conservadores € a sua forte énfase na capacitacdo vitima, em capacitar
as familias (como em "conferéncias de grupo familiar"), em laminar responsabilidades
domésticas, e sobre a poupanga fiscal como resultado da utilizacdo parcimoniosa da
puni¢do. Quando a justica restaurativa é aplicada a crimes de colarinho branco, os

politicos pré-negdcios também tendem a encontrar a abordagem mais atraente do que
uma abordagem retributiva quanto a irregularidade negocial .

N&o obstante a indefinicdo teorica, a justica restaurativa ainda se mostra indefinida
guanto a sua prépria natureza, podendo ser associada a um processo, filosofia ou movimento,
bem como podendo se voltar “a ocorréncia de um crime ou, muito além disso, a quaisquer
situagdes (problematicas ou ndo) do cotidiano” %2, Trata-se do que Rosenblatt apresenta como

uma campanha minimalista e maximalista®®, sendo a primeira encabecada por aqueles que

% FATTAH apud ROSENBLATT, Fernanda, p.3. EM BUSCA DAS RESPOSTAS PERDIDAS — UMA
PERSPECTIVA CRITICA DA JUSTICA RESTAURATIVA Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=adc4b51b49fc307a> Acesso em: 20 mar 2016

% Tradugéo feita pela autora, assim como todas as passagens que virdo da referida obra. BRAITHWAITE, John.
Restorative Justice and Responsive Regulation . New York: Oxford University; 2002. p.10.

%2 ROSENBLATT, op. cit, p.4. Para nds, a justica restaurativa sera encarada com um movimento de constante
expansao e desenvolvimento pratico-tedrico.

9 Nao se assemelham as tendéncias explicadas por Jaccoud, ja que que se diferencia é quanto a natureza e proposta
de abranger outras areas, como direito empresarial, familiar, etc (maximalista) ou se concentra-se apenas no penal
(minimalista).
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defendem a justica restaurativa voltada apenas para o crime, enquanto o segundo grupo, é
formado por apoiadores do ideal restaurativo maximizado para todas as situagdes do dia-a-dia.

Um importante autor que reconhece o poder transformativo e expansivo da justica
restaurativa € o australiano John Braithwaite®. Para ele, a justica restaurativa possui um grande
potencial na construgdo de um mundo mais livre da criminalidade, capaz de contribuir para um

melhor funcionamento do ordenamento juridico.

2.2 PRATICAS RESTAURATIVAS

A principal tentativa de unificar conceitos e sistematizar principios e valores da justica
restaurativa se apresenta na Resolucdo 12/2002 das NagGes Unidas, a qual fora editada em 24
de julho de 2002 pelo Conselho Econémico e Social das Nacdes Unidas, e traz informaces a
respeito da terminologia, uso da justica restaurativa e operacionalidade com o sistema penal®®.

Segundo esta resolucdo, um programa de justica restaurativa é todo aquele que “use
processos restaurativos e objetive atingir resultados restaurativos”, sendo que por processo
restaurativo se compreende aquele “no qual a vitima e o ofensor, e, quando apropriado,
quaisquer outros individuos ou membros da comunidade afetados por um crime, participam
ativamente na resolucdo das questdes oriundas do crime, geralmente com a ajuda de um
facilitador.”, exemplificando com “mediagdo, a conciliagdo, a reunido familiar ou comunitaria
(conferencing) e circulos decisorios (sentencing circles)”. %

Estes exemplos ndo sdo taxativos e ao longo das Gltimas décadas novas experiéncias
surgiram ou foram aperfeigoadas de acordo com a realidade local, de modo que Lode Walgrave
apresenta uma lista mais ampla que a oferecida pela Resolucdo da ONU: apoio a vitima;

mediagdo vitima-ofensor, conferéncia restaurativa; circulos de sentenca e circulos de cura;

% BRAITHWAITE, John, 2002, prefacio, p.X-XI. Nos termos do autor: (...) restorative justice has the potential to
contribute not only to the creation of a more crime-free society but also to a society where our whole legal system
works more efficiently and fairly, to a society where we do better at developing the human and social capital of
our young and to a more peaceful world”, idem

% Referida Resolucdo ndo tem o conddo de estabelecer normas fixas a respeito da utilizagdo, concepcdo e
operacionalidade da justica restaurativa, mas, sé apresentada como um material capaz de orientar aqueles Estados
que se interessam pela utilizagdo da justica restaurativa em seus sistemas, a partir de um conjunto de indicacdes
que foram desenvolvidas com base em determinados encontros envolvendo especialistas sobre o tema, a exemplo
do trabalho feito pelo Grupo de Especialistas em Justica Restaurativa ocorrido em Ottawa, de 29 de outubro a 1°
de novembro de 2001. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Resolucéo 12/2002 da ONU. Principios
basicos para utilizacdo de programas de justica restaurativa em matéria criminal. 2002. Disponivel em>
<http://www.justica2l.org.br/j21.php?id=366&pg=0%22%20%5C1%20%22.VuaxtsMrLVo#.VyDzgzArLIU>
Acesso: 10 jan de 2016

% paragrafos 1 e 2 da resolugdo. E importante notar que a defini¢do de processo restaurativo se confunde com a
prépria justica restaurativa, de modo que, a Resolugdo valoriza uma orientagéo para o processo para definicéo.
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comités de paz, conselhos de cidadaos, servigo comunitério, dentre outras que serdo tratadas a

sequir.

2.2.1 Agéncias de Apoio a Vitima

O apoio a vitima ¢, nas palavras de Walgrave, “a forma mais completa de ajudar vitimas
do crime que regimes de indenizagdo das vitimas que incidem sobre interesses materiais”®’, de
modo que parece ser restaurativo o modelo deve ter servico e apoio a vitima sempre disponivel,
independente do infrator ter sido apreendido ou néo.

A possibilidade de aplicacdo da justica restaurativa sem a participacéo do autor do crime
se da porque Walgrave compreende que a justica restaurativa ndo se rege por finalidades
punitivas nem reabilitativas, mas tdo somente reparatdrias®. Sendo assim, raz&o nio h4, para o
autor, desconsiderar esta pratica como restaurativa, haja vista que “reparar a vitima ¢ o primeiro
¢ mais importante agdo de realizar a justica”, de modo que o “se o ofensor ndo é conhecido, ndo
estad preso, indisposto ou incapaz de colaborar com a reparacdo, a sociedade e a comunidade
devem contribuir diretamente para a reparagio” %,

No entendimento de Walgrave, a justica restaurativa tem a capacidade de trazer para o
centro de atencdo do sistema penal as agéncias de apoio as vitimas, que costumam ser colocadas
a margem do mesmo, pois costumam lidar “especialmente com problemas de bem-estar ligados
a vitimizagdo”. Oferecer uma abordagem maximamente restaurativa as vitimas ¢ 0 que ele
considera ‘“‘ser a primeira preocupacdo da intervengao publica apds a ocorréncia de um crime e
ndo um adendo ornamental.”*%

Esta perspectiva ndo prospera quanto aos principios e valores basicos definidos pela
Resolugdo 12/2002, haja vista que nela consta a necessidade da existéncia de “prova suficiente
de autoria para denunciar o ofensor e com o consentimento livre e voluntério da vitima e do
ofensor”, razdo pela qual preza por um processo que se guie pela voluntariedade e
consensualidade, tanto na participacdo, quanto na formacdo dos acordos, 0s quais devem ser

guiados por obrigacdes razoaveis e proporcionaist?.

" WALGRAVE, 2008, p. 32

% Com isto, aqueles autores que vislumbram a justica restaurativa com estes fins citados ndo compreendem este
tipo de préatica enquanto restaurativo, ou pelo menos com um certo potencial de restauracao.

% Ibidem, p. 32

100 |bidem, p. 33

101 F o que determina o artigo 7° da Resolugéo 12/2002. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2002.
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De outro lado, € possivel perceber que a opcao pela consideracdo desta pratica, como
restaurativa, resolve algumas questdes limitadas pela adocdo da justica restaurativa orientada
pelo resultado e processo, como a auséncia de voluntariedade, desisténcia do processo e
incapacidade penal para tanto, a exemplo dos inimputaveis, que nem sempre terdo condicgdes
de serem representados por responsaveis aptos e dispostos a se envolverem em um processo
restaurativo.

Portugal possui a experiéncia proxima deste programa com a APAV — Associacao
Portuguesa de Apoio a Vitima, que se apresenta como uma organizacdo nacional, sem fins
lucrativos de solidariedade social, cuja missdo ¢ a de “apoiar as vitimas de crime, familiares e
amigos, prestando-lhes servicos de qualidade, gratuitos e confidenciais, e contribuir para o
aperfeicoamento das politicas plblicas, sociais e privadas, centradas no estatuto da vitima”%2,

A Constitui¢ao Federal Brasileira determina em seu artigo 245 que “lei dispora sobre as
hipoGteses e condigBes em que o Poder Publico dara assisténcia aos herdeiros e dependentes
carentes de pessoas vitimadas por crime doloso, sem prejuizo da responsabilidade civil do autor
do ilicito”, de modo que se encontra em tramita¢do no Senado Federal projeto de lei n® 518 de
autoria do Senador Pedro Taques quanto a criacdo do Estatuto da vitima e de seus Dependentes,
o qual tem, como objetivo, regulamentar o dispositivo constitucional'® que trata da assisténcia

as pessoas que foram vitimadas por crimes dolosos.

102 Além da APAC, em Portugal ha oferecimento de servicos de salide, de seguranca nacional e protecio as vitimas
dos crimes. Informagdes importantes para vitima como seus direitos, a caracteristicas de um processo criminal e
0s participantes do mesmo podem ser encontrados no site: <http://www.infovitimas.pt> Acesso em: 28 abr de
2016.

108 A explicacdo quanto ao objetivo do projeto é de que “Regulamenta o art. 245 da Constituicio Federal, para
estabelecer o estatuto da vitima de crimes e seus dependentes, e dé outras providéncias; dispGe que recebida a acéo
penal, o juizo criminal determinara a comunicacdo da vitima ou, quando for o caso, de seus representantes legais
ou herdeiros; no curso da acdo penal, havendo fundados indicios de materialidade e autoria e comprovacao de
incapacidade da vitima para o desempenho de suas atividades habituais por mais de 15 (quinze) dias em
decorréncia do crime, ela podera solicitar ao juiz criminal o arbitramento de alimentos provisionais que deverao
ser pagos pelo réu; o valor dos alimentos provisionais sera fixado conforme a necessidade da vitima e a capacidade
econdmica do réu; em caso de morte da vitima, os alimentos provisionais serdo fixados em beneficio de
dependentes que comprovem dependéncia econdmica; a autoridade policial deve esclarecer a vitima e seus
dependentes a respeito do direito aos alimentos provisionais; a vitima ou, quando for o caso, seus representantes
legais, herdeiros ou dependentes terdo direito a conhecer todos os termos do processo, independentemente de se
constituirem como assistentes da acusacdo, salvo decretacdo de segredo judicial; proferida condenacéo, o juiz
fixard o valor minimo para reparacao dos danos causados pela infracdo, considerando os prejuizos sofridos pela
vitima; determina que o Estado prestara assisténcia as pessoas vitimadas por crime doloso que comprovem caréncia
econdmica; no caso de decisdo de prondncia ou decisdo condenatoria recorrivel por crime que cause a morte da
vitima, os dependentes carentes da vitima terdo direito ao recebimento do valor de um salario minimo mensal, por
prazo nao superior a cinco anos; dispde que a vitima, seus dependentes e herdeiros, tem direito a duracao razoavel
do processo criminal, podendo requerer preferéncia, solicitar medidas correicionais ou provocar o controle externo
do Poder Judiciario; o texto da presente Lei deve ser afixado nas delegacias de policia, foruns, tribunais e sedes
das defensorias e dos Ministérios Pablicos, bem como ser divulgado nas paginas eletronicas dos governos federal,
distrital, estadual e municipal.” BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei n° 518 de 2013. Disponivel em <
http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/115749?0=t> Acesso em: 30 mar 2016.
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Atualmente, é possivel perceber uma maior preocupacdo quanto a protecao a vitima e
testemunhas ameacadas, em especial pelas disposi¢Oes previstas na Lei 9.807/99, que prevé a
criagdo e manutencdo de programas com os referidos fins. Observa-se, no entanto, que o
tratamento marginalizado é conferido as vitimas em geral, haja vista que o programa aqui €
voltado para uma vitima em situacdo especifica, qual seja, a que estd ameacada, ndo sendo
possivel atribuir a estes programas a centralidade restaurativa que Walgrave aponta como

necessaria para o sistema penal.

2.2.2 Mediagdo Penal

A mediacdo penal'® ¢ uma das principais praticas restaurativas, sendo considerada a
pioneira no tocante ao surgimento da justica restaurativa no Gltimo século'®, especialmente
através do programa de mediacdo vitima ofensor, nomeado também como Conferéncia Vitima
Ofensor ou Encontro Vitima Ofensor. Utilizados em diversos paises, Pelikan e Trenkzec
definem este programa baseados na definicdo de mediacdo penal adotada pelo Comité de

Ministros da Europa, a partir da Resolucgéo n. 99-19:

(...) como um processo que é oferecido as partes de um litigio decorrentes do
compromisso de um crime, para falar (de preferéncia cara a cara) sobre e como lidar
com o comportamento ofensivo. Com o auxilio de um terceiro neutro (0 mediador),
as partes identificam as questdes em disputa, desenvolvem opc¢des, consideram
alternativas e se esforgcam para chegar a um acordo (a restituicdo). O mediador ndo
tem papel consultivo ou determinante no contetdo da disputa ou no resultado da sua
resolucgéo.%®

Os autores indicam, pelo menos, trés elementos que sdo importantes para a defini¢éo

europeia desta abordagem restaurativa. O primeiro é o elemento “Mundo da Vida”?’,

abordagem esta que pode ser percebida na forma que a justica restaurativa encara a definicao

104 Importante salientar a critica sustentada por Christa Pelikan e Thomas Trenczek, acerca do termo mediagdo
penal. Para os autores, a justi¢a restaurativa “ndo € um processo que visa a penaliza¢do. Nao é “mediacdo penal”,
como ¢ chamado erroneamente como tradugio dos franceses “mediation pénal”, mas mediagdo em matéria penal,
0 que significa conflitos que se tornaram relevante dentro o sistema de justica criminal.”. Diante da tradi¢éo
doutrinaria e dos documentos legais internacionais que continuam com o termo, 0 manteremos, mas com a ressalva
que deve ser visto sob o viés apresentado pelos referidos autores. PELIKAN, Christa, TRENCZEK, Thomas.
Victim offender mediation and restorative justice: the European landscape. In: SULLIVAN, Dennis; TIFFT, Larry
- The Handbook of Restorative Justice- A Global Perspective, 2006, p.67.

105 WALGRAVE, 2008, p.33, informa que as primeiras experiéncias modernas da justica restaurativa ocorreram
com base nos programas de reconciliagdo vitima-ofensor, em Ontario (Canadd), desenvolvendo-se também nos
Estados Unidos.

1% Tradugéo nossa. lbidem. p. 64

197 Por mundo da vida, termo determinado por Habermas e que pode ser compreendido como, “o horizonte nédo-
teoricamente dado, ndo questionado, em que os participantes de comunicacdo se movem comumente, quando se
referem tematicamente a algo no mundo”. ARAGAO, Lucia Maria de Carvalho. apud ANUNCIACAO, Clodoaldo
Silva da. A legitimacao do Direito em Habermas. DIKE Revista Juridica do Curso de Direito da UESC, Ano
VIII — Anual, Editus, 2006, p. 145.
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de crime, ndo mais na violacdo da norma juridica, abstratamente, mas encarando que o crime
causa danos para aquele que fora vitima. Trata-se da classica diferenciacdo realizada por
Howard Zehr, em sua obra pioneira sobre o tema, em que 0 autor se concentrou em demonstrar
aoposicao na formade lidar com o crime entre a justica restaurativa e a justica penal tradicional.

O foco do crime estd no problema entre as pessoas diretamente envolvidas: vitimas e
ofensores. Deste modo, 0s autores visualizam uma aproximacao do que Nils Christie tratou a
respeito da necessidade de devolucédo do conflito as partes que tém maior interesse em resolvé-
los, que costumam ser, na grande maioria, substituidas por outras figuras.

O segundo elemento para esta pratica € a participacdo ativa dos envolvidos. Ao focar na
resolucgéo do conflito, a justica restaurativa apresenta como um objetivo central a facilitacdo da
participacao dos envolvidos, o que leva a mediagao a produzir uma “solucao mais compreensiva
para o problema provocado pelo ofensor ou pela ofensa que o sistema de justica pode resolver
sozinho.” 108

Como a mediacdo oferece espaco e a liberdade para as partes decidirem sobre as
consequéncias dos crimes, a participacdo ativa é fundamental para que ocorra da melhor forma
0 processo de decisdo. Para os autores, a participacdo ativa na mediacao é conseguida através
do empoderamento de vitima e ofensor, e da capacidade do mediador de lidar com situacGes
que podem prejudicar o andamento ou resultado do processo, como relacdo de dependéncia
entre as partes, abuso de poder, riscos e casos de violéncia, de modo que a verificagdo de
elementos que impecam o tratamento igualitario e respeitoso entre os participantes deve ser
levando em conta para uma possivel interrupcao ou até mesmo cancelamento do processo*.

Estas caracteristicas podem ser encontradas na Resolu¢do 12/2002 da ONU, a qual
estabelece, no artigo 9,° a necessidade de serem levadas em consideragfes, em um processo
restaurativo, as disparidades que implicarem em desequilibrios, diferencas culturais entre as
partes, bem como deve ser observada e garantida a seguranca aos envolvidos, consoante
determina o artigo 10. Além disso, o artigo 11 prevé que “quando nao for indicado ou possivel
0 processo restaurativo, o caso deve ser encaminhado as autoridades do sistema de justica
criminal para a prestagao jurisdicional sem delonga”.

Por fim, a mediacgdo apresenta, como importante elemento, o reparador, de modo que,

pelos danos causados pelo crime, o ofensor tem a obrigacéo de corrigir o erro, aceitando sua

108 Cf. PELIKAN; TRENKZEC, 2006, p. 65. O texto original prevé: “Thanks to its participatory nature, mediation
is likely to produce a more comprehensive solution to the problems arising from the offence or which have led to

the offense than the criminal justice system can do alone (...).”
109 Cf. Ibidem, p.66.



44

responsabilidade por suas ac¢des e criando formas de reparar os danos de forma equilibrada, seja
com uma a¢do material ou simbolica, tendo em vista que a reparacdo ndo se vincula a dimenséo
material ou financeira, '

N&o obstante, é importante ressaltar que a mediacao nao possui um formato rigido, tendo
em vista que as préaticas tendem a sofrer modifica¢fes para se encaixar na realidade de cada
local. Assim é que variagGes podem ocorrer, sendo possivel realizar mediacbes em que ndo ha
efetivamente o encontro entre as partes, mas a comunicacado indireta, na qual o mediador fica
encarregado de passar as informacgbes as partes em encontros separadost!'. Além disso,
Walgrave orienta que ha mediagdes que priorizam a “compensagdo material”, enquanto outras
tém como foco a “cura espiritual”, divisdo aproximamos de reparagdo material X reparagao
simbolica..

Deste modo, observa-se que a mediacdo, em sentido lato e ndo apenas voltada para
matéria penal, pode ser classificada a partir de trés tipos de abordagem: satisfativa, narrativa e
transformativa.

Desenvolvida pela Escola de Havard, a mediacdo satisfativa ou 0 método de resolugéo
de conflitos com foco para a formagdo de um acordo, utiliza-se de técnicas e principios
negociais, de modo que prioriza “o conflito objetivo (o problema concreto), com vistas ao
acordo negociado”!'?. Trata-se de uma prética que trabalha com a negociagéo, a qual pode
utilizar-se de modelo integrativo ou distributivo, os quais sdo aplicados em distintos momentos,

consoante expde Carlos Eduardo de Vasconcelos:

O modelo integrativo é aquele, normalmente, adotado nas parcerias, aliangas, relagdes
de interdependéncia, em que manter ou conseguir um relacionamento de longa
duragdo € importante. O modelo distributivo é o adotado nas negociages episddicas,
sem perspectiva de geragdo de rede ou parcerias, aliangas, relacfes de
interdependéncia, etc. A mediacdo seria um terceiro modelo de negociagéo
cooperativa, denominado negociag&o com apoio de terceiros. 113

Mas além do foco no acordo, a mediacéo pode ter énfase também na prépria relacéo, e
aqui se destacam dois tipos de modelos: mediacao narrativa-circular e mediacéo transformativa.
No primeiro modelo, como o nome revela, a importancia estd na narrativa, razao pela qual “a

obtencdo do acordo deixa de ser 0 objetivo prioritario para se tornar uma possivel conseqguiéncia

110 Cf. Ibidem, p.66.

11 Cf. Ibidem, p.80-81. Trata-se de uma 0pcao para casos em que as partes ndo se sintam confortaveis em estarem
presentes diante da outra, ou quando impossivel a realizagao entre todos os envolvidos. Crimes graves e ocorridos
com violéncia podem gerar danos que ultrapassam a dimensdo material, razdo pela qual a presenca do ofensor
pode ser suficiente para causar mais transtornos a vitima, com riscos de ocorrer revitimizagdo. Os encontros
realizados de forma separada podem trazer uma maior sensacéo de seguranca e conforto.

112 \VASCONCELOS, Carlos Eduardo de. Mediagdo de Conflitos e Pratica Restaurativa. Sdo Paulo: Método,
2008, p. 73

113 |bidem. p. 74
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do processo circular-narrativo.”!* Trata-se de um processo que se conduz pelas conversas dos
mediandos, 0 que acaba promovendo uma desconstru¢do ou desestabilizacdo das narrativas
iniciais'®®, enquanto o modelo satisfativo costuma ser orientado para a obtencgdo de um acordo,
0 que desestimula a circularidade entre as falas e agdes dos mediandos.

A mediacdo transformativa, por outro lado, tem o foco inicial na “autoafirmacao” dos
mediandos, de modo que a esses atores é dado a oportunidade de recuperem reflexivamente seu
préprio poder restaurativo. Consoante explica Vasconcelos, Joseph Folger e Barush Bush foram
responsaveis por fortalecer este modelo que buscava enfrentar a visdo individualista
prevalecente nas praticas de mediacdo dos Estados Unidos, ao passo que enfatizavam a
importancia para a “capacitacdo (autodeterminag@o)” das partes e “empatia (reconhecimento)”,
razdo pela qual o mediador tem o papel de observar os pontos levantados pelas partes na
resolucdo dos conflitos, mostrando a eles que sdo capazes para tanto, a0 mesmo tempo em que
se valoriza as situacdes em que o outro é reconhecido de forma positivamente!!e,

A autodeterminagdo equivale a ideia de “empoderamento”, valor defendido por muitos
autores, a exemplo de Van Ness e Strong, pois considerado fundamental para a conducéo de
um processo restaurativo, ja que revela a oportunidade Unica em poder fazer parte de um
processo de decisdo, bem como a poder influenciar efetivamente na resposta.

Importante destacar que, mediacdo penal, segundo entendimento de Jacques Faget
(apud Ana Miria Carinhana), pode ser compreendida a partir de algumas escolas de
pensamento, e ndo de forma uniforme:

A mediagdo é o produto da combinacéo de trés escolas ideologicamente dispares de
pensamento. O primeiro denuncia o efeito devastador da intervencéo do sistema penal
sobre a trajetoria dos criminosos. O segundo amplia, virado para a fratura dos 6rgdos
tradicionais de regulacdo, a imagem de uma comunidade perdida que devemos
reconstruir e fortalecer. O terceiro, sem ddvida o mais influente, € para fazer justica a

vitima, o grande esquecido o debate criminolégico desde a construgdo do Estado
moderno.tY

Como vimos anteriormente, a mediacdo se orienta por principios de ordem satisfativa
(ou negocial), narrativa ou transformativa. Deste modo, a mediacdo tende a se orientar por um
pensamento que, ora se volta contra os efeitos do sistema para o ofensor, ora busca se apoiar

nos principios comunitarios, e, ora se foca na figura da vitima, enfatizando a reparacdo e

114 Ibidem, p. 80.

115 Cf. Ibidem, p. 84

116 Cf. Ibidem, p. 86-87

U7 FAGET (p.186) apud CARINHANA, Ana Miria dos Santos Carvalho. LA MEDIATION EN MATIERES
PENALES EN BELGIQUE: L évaluation de la pratique de Médiante a partir de la représentation sociale de ses
médiateurs. Memoire. Université Catholique de Louvain. 2014, p.34
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restituicdo dos danos. Isto faz concluir que a mediacdo pode funcionar, de forma variada,
conforme qual foco deseja perseguir: se mais voltado para ofensor, vitima ou comunidade; se
utilizada como um meio solucionador de um problema, ou se compreendida como meio capaz
de oferecer transformacdo para as partes, que veem ali, um processo capaz de ir além de
solucBes praticas para o caso.

Esta divisdo é importante, pois permite demonstrar que o processo de mediagdo é
diverso e plural, composto de modelos cujas técnicas sao utilizadas para um determinado fim
baseado no acordo ou nas relagdes, cada um com seus aspectos positivos e negativos para
determinado caso. Deste modo, em matéria penal, as técnicas dos trés modelos podem ser
utilizadas de acordo com a énfase dada a justica restaurativa, se mais voltada para a reparacao
e o foco no acordo ou a resolucdo do conflito entre as partes (reconciliacdo), sendo o foco nas
relacBes pessoais.

Para Walgrave, o programa referido possui uma série de limitacGes. A primeira é que
ele trata, apenas, da disputa entre vitima e agressor, deixando de lado as dimens6es publicas do
crime. A segunda limitacdo é que este programa se restringe a processos voluntarios, s
podendo ocorrer quando ambos as partes se mostrarem dispostos a cooperar, 0 que, nas palavras
do autor “reduz drasticamente o seu alcance a forma ou diversdo dos casos dispostos”!18,

Ao defender uma versdo maximalista da justica restaurativa, o autor compreende ser
possivel e necessario a ampliacdo das préaticas restaurativas inseridas no sistema penal, de modo
gue este assuma a restauracdo enquanto novo paradigma, razdo pela qual depender
exclusivamente de processos voluntarios limitaria a sua atuacao a casos de diversao processual,
tomando direcdo contraria as determinac6es da referida Resolugdo da ONU. Acerca do tema,

teceremos maiores comentarios ao longo do texto.

2.2.3 Conferéncia Restaurativa

A versdo original desta pratica se refere a “Conferéncia de Grupos Familiares” e foi
adotada pela Nova Zelandia em sua legislacdo, qual seja o “Children, Young Persons and Their
Families Act (CYPFA)”, em 1989, o qual previa que o Tribunal s6 poderia impor uma sang¢ao
aum jovem ofensor em casos em que, primeiramente, tenha ocorrido uma tentativa de resolugéo

do conflito por uma Conferéncia de Grupo Familiar, salvo para os casos de homicidio. 1*°

118 WALGRAVE, 2008, p. 34
119 |bidem, p. 35
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O programa se constitui em uma conferéncia que “é facilitada por um imparcial
moderador e consiste num processo inclusivo que relne vitima, ofensor e seus apoiadores, a
fim de encontrar uma solucédo socialmente construtiva para os problemas e danos causados pela
ofensa” e costuma se direcionar aos jovens.?°

Importante salientar que, conforme orienta Walgrave, originariamente, estas
conferéncias ndo foram introduzidas com uma perspectiva essencialmente restaurativa, mas,
trata-se de um programa que “foi planejado como um esquema para dar resposta a crimes
juvenis de acordo com as tradicbes dos povos indigenas, 0os Maoris, que estavam sobre-
representados nos processos judiciais juvenis. Mas 0s enormes potenciais restauradores foram
logo descobertos” 12!, 0 que fez com que o processo se estendesse para 0 ambito dos adultos.

Walgrave apresenta algumas peculiaridades do programa neozelandés que diferem das
variaces espalhadas por outros paises e que se associaram a justica restaurativa'?. A primeira
é que esta conferéncia original ndo se trata de uma pratica diversionista do sistema punitivo,
mas uma pratica integrante do mesmo. Com isto, este programa costuma ser utilizado antes da
resposta punitiva tradicional e, ha obrigatoriedade da participacdo das partes participarem neste
formato, para, s6 ap6s ter completado esta fase, o Tribunal Juvenil poder impor uma sangéo.
123

E preciso observar que, consoante licdes de Walgrave, a integracio do programa voltada
para a conferéncia junto ao sistema de justica partiu das autoridades, e ocorreu como uma
tentativa de apaziguar as contestacdes de grupos tradicionais que reivindicavam uma maior
participacdo e relevancia no processo penal, tendo em vista que ndo consideravam este como a
melhor maneira para se ter uma resposta ao crime. Ademais, volta-se a analise quanto a
voluntariedade, que é minimizada ao caso, tendo em vista que, além da obrigatoriedade em
fazer parte deste procedimento anterior ao judicial, a ndo resolucdo do caso, pela via da
conferéncia, condicionara que o processo seja levado para as vias judiciais tradicionais.

Em segundo lugar, o autor belga lembra que os policiais tém importante participacéo
na conferéncia, atuando como informantes e guardides da ordem publica, “de modo que a
dimenséo publica do crime é explicitamente representada na deliberagdo.”*?* Esta participagio

ampliada ndo se resume apenas aos policiais; o terceiro ponto de destaque revela que 0s

120 |hidem, p. 34.

121 |bidem, p. 35.

122 Cf. Ibidem, p. 35-36
123 Cf. Ibidem, p.35.

124 |bidem, p. 35.
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advogados costumam ser convidados a fazerem parte da conferéncia, ampliando deste modo a
concepcao de participagao dos envolvidos.

A formacéo proposta pelo programa em comento, € uma inovacao que prevé a presenca
de atores do sistema de justica criminal e ndo apenas daqueles envolvidos diretamente na
ofensa.

A presengca destes atores tradicionais do sistema penal em um processo restaurativo néo
é ponto de convergéncia entre os tedricos. Para alguns teoricos, o trabalho dos advogados é
incompativel com a proposta restaurativa, ja que suas presencas e posturas podem dificultar o
processo dialdgico, haja vista a prevaléncia da figura combativa e adversarial que ¢ moldada
para os profissionais da area juridica. No entanto, ha posicionamentos pela participacdo do
advogado, em qualquer momento, pela observancia das garantias e direitos dos envolvidos'?®,
mas respeitando a caracteristica e finalidade do processo restaurativo.

Para Walgrave, a experiéncia neozelandesa é uma das mais poderosas para encarar a
justica restaurativa enquanto uma opg¢do maximalistal?®®. As suas caracteristicas peculiares
permitem a utilizacdo em crimes mais graves, bem como seu procedimento pode ser realizado
sem a presenca da vitima, ao afirmar que “se a vitima nao estiver presente, a policia e os outros
participantes podem dar atencéo a aspectos de vitimizacao, o que ndo é possivel no caso de uma

simples mediacdo.” %7
p G

2.2.4 Circulos Restaurativos

Dentre as praticas restaurativas que costumam ser associadas as formas de resolugdes
de conflitos com principios e valores de comunidades tradicionais, encontra-se o formato dos
circulos, os quais sdo preferenciais para grupos que vislumbram uma forma particular de lidar
com as ac¢des criminosas, diferentes do formato judicial.

Dois tipos de circulos restaurativos se destacam na perspectiva restaurativa: os circulos
de cura e os circulos de sentenca. Na definicdo de Walgrave, temos que:

Os circulos de cura sao destinados especialmente para restaurar a paz dentro da
comunidade indigena afetada por problemas particulares, tais como incesto ou

violéncia familiar. Os circulos de sentenca sdo uma espécie de co-decisdo da
comunidade no processo de justi¢ca criminal e tem lugar na presencga de um juiz oficial.

125 Consoante explica Pallamolla, baseada nos valores de accountability e appealability: “Qualquer pessoa
envolvida em um caso penal ou de outra esfera do direito deve ter o direito de optar por um processo restaurativo
ao invés do processo judicial tradicional; a opg¢do contraria também deve ser admitida”. PALLAMOLLA, 2009,
p. 63

126 Cf. WALGRAVE, 2008, , p. 36.

127 |bidem, p 36.
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Ambos os tipos envolvem a comunidade local como um todo para lidar com as
consequéncias de um crime; é fortemente baseada na comunidade e tem como objetivo

restabelecer a paz através de reparacédo e cura (McCold 2001; Van Ness e forte 2002).

O processo deliberativo é muito intensivo e pode levar varias reunides*?.

Apesar de terem influenciado, fortemente, a justica restaurativa na contemporaneidade,
estas praticas convivem com algumas criticas e riscos quando observada sua praxis. A primeira
€ que a depender do tipo de circulo, pode-se ndo priorizar, necessariamente, a busca de
resultados restaurativos afastados da retribuicdo, de modo que o processo pode levar a um
produto consensual punitivista, consoante expde Jaccoud!?®,

Para a autora, em determinadas situagdes, os circulos de sentenca, embora se utilizem
de processos deliberativos, com efetiva participacao das partes (vitima, comunidade, e possiveis
interessados) no caso, podem vir acompanhados de finalidades retributivas, como a adog&o da
pena de prisdo enquanto san¢do acordada entre o grupo.

Em seu entendimento, um programa deste tipo é classificado como um modelo de justica
restaurativa baseada no processo, no qual as finalidades sdo secundérias e a participacao nos
processos, seja através de negociagdes, consultas ou qualquer envolvimento seja suficiente para
configurar um processo como restaurativo, postura que é combatida pela autora, para quem um
modelo que se coloque como restaurativo ndo pode ser guiado por finalidades retributivas®3.

Ademais, Walgrave aponta a dificuldade na expansdo desta pratica na modernidade,
tendo em vista que os “protagonistas em crimes urbanos transcendem da comunidade local”,
enquanto os circulos necessitam de uma comunidade ativa e partes dispostas a investirem no
processo, 0 que nao € tdo visivel na sociedade moderna, em especial a urbana, caracterizada
pela intensidade do dia-a-dia e pouca aten¢do para interacfes sociais.

Apesar destes pontos, ressalta o autor que ‘“tais circulos realmente mantém fortes
potenciais no desenvolvimento das comunidades carentes e lidam além das consequéncias da

ofensa” 13!

128 Tradugdo nossa, no original: “Healing circles are meant especially to restore peace within the native community
affected by particular problems, such as incest or family violence. Sentencing circles are a kind of community co-
judgment in the criminal justice procedure, and take place in the presence of an official judge. Both types involve
the local community as a whole in dealing with the aftermath of a crime, are strongly community-based and aim
at restoring peace through reparation and healing (McCold 2001; Van Ness and strong 2002). The deliberative
process is very intensive and may tak several meetings.” Ibidem, p.35

12 JACCOUD, 2005, p.171

130 |bidem, p.171.

8L WALGRAVE, 2008, p. 27.
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2.2.5 Comités de Paz

Diverso dos programas tradicionais, o alcance do comité de paz é apontado por
Walgrave como algo que transcende a pratica de justica restaurativa em seu sentido estrito. Para
0 autor, estes comités, originarios da Africa do Sul com a experiéncia no modelo de
“Zwelethemba”, tém como missdes a pacificagdo e a construcdo da paz. Na primeira, busca-se
resolver as disputas particulares nas comunidades locais, enquanto a segunda missao tem, como
fim, a resolugdo de problemas mais genéricos. 1%

Por um lado, o autor alerta que estes comités possuem proximidades com os circulos de
sentenga, quais sejam a integragdo em comunidades locais, o intensificado envolvimento dos
membros da comunidade e a participacdo deliberativa no procedimento. Por outro lado, é
possivel encontrar diferencas significativas. Consoante dispde Walgrave: “eles parecem ser
parte de uma estratégia deliberada para desenvolver uma governanca nodal local de seguranca
numa sociedade de transicdo onde o governo é relativamente fraco”.13® Além disso, o alcance
de iniciativa é um diferencial entre os dois modelos, pois aqui, tanto os féruns de pacificacgéo,
guanto o de construcdo de paz sdo envolvidos em uma estratégia deliberativa para serem
sustentados com frequéncial®,

O destaque para estes comités, segundo Walgrave, é o tratamento construtivo que
podem oferecer para os problemas de seguranca, tendo em vista que as respostas construtivas
buscam ser para além de eventos especificos, mas “utilizados ao mesmo tempo como

oportunidade para oportunizar a comunidade a ser atualizar em geral.”%®

132 Baseado nas licGes de Shearing, 2001. lbidem. (p.37)

133 Segundo Catherine Slakamon e Philip Oxhorn, “As estruturas de governanga nodal t¢ém uma conformagcio
descentralizada, em que o poder e a responsabilizacdo sdo distribuidos de acordo com uma relagdo de parceria
baseada no conhecimento entre os atores estratégicos (ou “nds”). As capacidades e técnicas especificas de cada nd
sdo mobilizadas por meio de estruturas de compartilhamento do poder que favorecem o uso do conhecimento local
para maximizar a eficiéncia da administragdo e processamento de questdes especificas.” SLAKAMON; Carherine.
OXHORN, Philip. O poder de atuacéo dos cidadéos e a micro-governanga da justi¢a no Brasil” Novas direcdes
na governanca da Justica e Da Seguranca.Slakmon, Catherine; et. al. (orgs.). Brasilia-DF: Ministério da Justiga,
2006, p.34

13 WALGRAVE, 2008., p.37

135 |bidem, p. 38
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2.2.6 Conselho de Cidadania

Outra possivel experiéncia restaurativa retratada por Walgrave se refere aos conselhos
de cidadania, nos quais ha uma valorizacdo da participacdo dos membros da comunidade em
processos de negociacdes, a exemplo do programa “Reparative Probation Program” de
Vermont (EUA) e do programa Youth Offender Panel, da Inglaterra.

O programa americano € voltado para condenados por crimes de menor gravidade a
quem sdo permitidos participar de uma reunido para negociar um contrato reparativo, “o qual
pode conter pedidos de desculpas, servico comunitario ou tratamento”. O programa inglés,
composto por trés membros, sendo dois cidaddos da comunidade local, busca um encontro para
discutir a culpa do jovem infrator com primeira passagem pelo Tribunal e formar um contrato
por meio de um caminho ndo adversarial, consoante 0s principios restaurativos.

Apesar dos defensores destes conselhos entenderem que a participacdo comunitaria
fortalece os principios restaurativos em face da diminuicdo do papel dos profissionais da
Justica, Walgrave aponta para um distanciamento do objetivo restaurativo neste formato, ao
constatar que, nem sempre, a presenca de ndo-profissionais é certeza de uma garantia de
representacdo da comunidade, bem como a vitima tende a ter uma limitada ou inexistente
participacdo e a reparacdo, nem sempre, seja objeto do acordo. Para ele, atualmente os
conselhos estdo mais voltados para a promocdo dos ideais restaurativos, de modo que a
“natureza reparadora parece variar consideravelmente de acordo com as situagdes e praticas
locais”, mas ainda ¢ uma preocupagao do autor deixar a decisdo final nas proprias maos dos
membros deliberativos.*

No tocante ao programa inglés, Fernanda Rosenblatt informa que se trata de uma
experiéncia baseada nas conferéncias de grupo familiar da Nova Zelandia, e fora adequada para

envolver a comunidade no processo restaurativo e pode ser ilustrada a seguir:

No modelo inglés, o juiz, por meio de sentenca, determina que um minimo de dois
voluntarios leigos (necessariamente treinados em préticas restaurativas) se encontre
com o infrator (e, se possivel, com a vitima e as respectivas “comunidades de apoio”
de ambas as partes), para desenhar (e, depois, monitorar) um plano restaurativo (quer
dizer, um plano de reparacdo de danos a vitima e/ou a comunidade), tudo isso sob a
supervisdo de um profissional do sistema de justica. O chamado youth offender panel,
portanto, € um painel composto por pelo menos dois membros leigos e voluntarios da
comunidade (quer dizer, eles ndo recebem remuneracéo) e por um membro do “time”
de profissionais que é responsavel, na Inglaterra, pela execu¢do das medidas
socioeducativas (esse “time” recebe o nome de youth offending team ou YOT).2%

136 |bidem, p. 38
187 ROSENBLATT, Fernanda. Lancando um olhar empirico sobre a justica restaurativa. REVISTA
BRASILEIRA DE SOCIOLOGIA DO DIREITO Volume 1, Nimero 2, 20142, p. 75.
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Apesar de destacar pontos positivos, a autora conferiu que a experiéncia inglesa apesar
de estar bem ‘“amarrada” no tocante aos valores restaurativos, era realizada de forma

“teatralizada”’®, em que

as partes celebram um contrato que, na verdade, ¢ um “copiou-colou” do
relatorio escrito pelos profissionais que entrevistaram o adolescente antes da
reunido “restaurativa” acontecer — € 0 adolescente infrator, que também Ié o
relatério antes da reunido, sai do painel sem entender a importancia daquele
encontro com uma dupla de “estranhos”.3®

Por esta razdo, orienta que se trata de um programa “inspirado pelo discurso ou pela
retorica restaurativa, mas que, na verdade, tem pouco de restaurativo.”**° Deste modo, requer a
reflexdo para ndo apenas esta, mas que todas as experiéncias sejam avaliadas e analisados

enguanto o que se propde na teoria e o que se faz na pratica.

2.2.7 Servigco Comunitario

Walgrave entende que o servigo comunitario, sob uma perspectiva restaurativa, pode
ser compreendido como um “trabalho ndo remunerado realizado pelo ofensor em beneficio da
comunidade ou de suas instituicdes, entendido como uma compensacao (simbdlica) pelo dano
causado pelo ofensor aquela comunidade”!*!, independente de ser resultado de um processo
deliberativo ou de uma sentenga ou decisdo judicial.

Dentre os processos até entdo tratados como restaurativos, o servico comunitério é
aquele que mais gera controvérsias entre 0s autores, visto que tende a ter como resultado um
encargo ao ofensor, diante da possibilidade de ser imposto através de um procedimento judicial,
com isto, imposto pelo Estado. Para Walgrave, ainda que imposto judicialmente, o servigo
comunitario pode ser considerado uma “san¢do com vista a reparacdo”, pois apresenta aspectos
em comum com O processo restaurativo, tais como:

* uma defini¢do do crime como um prejuizo para as vitimas (individual e social), que
¢ bastante diferente da definicdo da justica penal tradicional de crime como uma
transgressao da lei;

* uma intervencdo primariamente orientada para a reparacao desse prejuizo, que €
diferente do apriorismo predominantemente punitivo;

138 Cf. Ibidem, p. 76

139 |dem, p. 76

140 Cf. Ibidem, p. 78.

11 \WALGRAVE (1999, p.139) apud WALGRAVE, 2008, p. 38
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* uma concepgdo do agressor como sendo responsavel, evolvendo-lhe ativa e
diretamente na acdo restauradora, enquanto as respostas de retribuicdo ou de

reabilitacdo reduzem o infrator a um objeto passivo de retribui¢do ou tratamento. 142

Em sentido semelhante, Jim Dignan sustenta ser possivel adaptar algumas penas#?

, d
exemplo da ordem de servico comunitario, a fim de permitir que ela produza finalidades mais
restaurativas'**.

Com base no pensamento de Tony Bottoms, Dignan sustenta que 0 servigo comunitario
pode assumir uma forma punitiva quando requer ao ofensor a assunc¢ao de “tarefas sem sentido
e, por vezes humilhantes, que ndo estao relacionadas ao crime”. Ao mesmo tempo, entende que,
sob uma perspectiva restaurativa, o servigo comunitario pode ser conceituado como

“(...) uma forma de empreendimento mais construtivo significativo com a infragédo
original; ou com uma potencial intervencdo restaurativa ou reintegrativa, por
exemplo, onde a tarefa esta relacionada com habilidades de interesse do ofensor, ou

se destina a reforcar o senso de autoestima do ofensor, proporcionando um servi¢o
significativo e de valor para os outros.”%

Nem todos os autores**®, todavia, compreendem que esta distingio entre uma sangao
construida baseada na punitividade, e outra construida com elementos de participacdo e
finalidades restaurativas. Diante da importancia da voluntariedade, valorizam enquanto
restaurativos, os programas que sdo realizados por processos colaborativos, sem aceitar a

interferéncia da decisdo judicial.

142 |bidem, p. 39-40. Ver texto no original: “a definition of crime as an injury to victims (individual and societal),
which is quite different from the traditional penal justice definition of crime as a transgression of law; an
intervention primarly oriented towards reparation of that injury, which is unlike the predominantly punitive
apriosism; a conception of the offender as being accountable, involving him actively and directly in the restorative
action, while the retributive or rehabilitative responses reduce the offender to a passive object of retribution or
treatment”.

143 \Veremos em momento posterior que Walgrave difere do pensamento de Dignan exatamente por este prever a
possibilidade da pena ser restaurativa, enquanto o primeiro opta por trabalhar com “sangéo reparadora”.

144 DIGNAN, JIM. Towards a Systemic Model of RestorativeJustice: Reflections on the Concept, its Contextand
the Need for Clear Constraints. In: VON HIRS, Andrew et al. Restorative Justice and Criminal Justice
Competing or Reconcilable Paradigms? HART PUBLISHING OXFORD AND PORTLAND, OREGON 2003
p. 149

145 |bidem, p. 149-150. Tradugio nossa. No original: “Thus, as Tony Bottoms (2000) has recently pointed out,
the community service order can be, and often is, conceptualised in an unambiguously punitive manner as a ‘fine
on the offender’s time’, as where an ofender is required to undertake meaningless and sometimes demeaning tasks
that are unrelated to the crime.However, it can also be conceptualised either in a straightforwardly reparative
manner as a more constructive and meaningful undertaking that is more closely related to the original offence; or
as a potentially restorative or reintegrative intervention, for example where the task is related to the offender’s
skills or interests, or is intended to reinforce the offender’s sense of self-esteem by providing a meaningful and
worthwhile service to others.”

148 Neste sentido, Achutti informa concordar com Pallamolla de que os processos devem ter a voluntariedade como
elemento central na justiga restaurativa.
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2.2.8 Painéis de Impacto

Karen Strong e Daniel Van Ness apresentam um formato de pratica restaurativa que
costuma ser feita apos a fase de sentenca, conhecida como “Painel de Impacto” ou “Painel
Vitima-Ofensor”, o qual “é composto por um grupo de vitimas e um grupo de delinquentes que
estdo ligados por algum tipo comum de crime, embora eles ndo sejam vitimas ou agressores
"uns dos outros" e tem como propdsito “ajudar as vitimas resolverem e exporem aos infratores
0s danos causados a terceiros pelo seu crime, produzindo assim uma mudanca de atitudes e
comportamentos do ofensor.”4’

Trata-se de um programa que busca explorar os impactos proporcionados em encontros
entre vitimas e ofensores e, diversamente dos explorados anteriormente, tem sua utilizacdo em
fase de execucao penal.

Uma das experiéncias mais conhecidas é o programa Sycamore Tree Project (Programa
Arvore de Sicomoro — PAS), o qual é gerido pela Prison Fellowship e esta presente em varios
paises'“®. Neste programa, hd uma preparacio com os presos onde se discutem questdes de
“responsabilidade, confissdo, arrependimento, perdao, restituicdo e reconciliagdo” em um
periodo de 6-12 semanas, para posteriormente ter um encontro direto4°,

Assim, tem-se aqui uma opcdo especifica na qual pode ser utilizada a justica restaurativa

junto a prisao.

2.3 AVALIACAO DA RESTAURATIVIDADE

Nem todos os tedricos referem-se as préaticas restaurativas apenas associadas aos
tradicionais programas que envolvem a mediacdo vitima-ofensor (também conhecida como

encontro vitima-ofensor), conferéncias de familia e circulos restaurativos. H4 uma parcela que

147VVAN NESS; STRONG, 2010, p.71

148 Segundo a Fraternidade Brasileira de Assisténcia aos Condenados, o programa funciona da seguinte maneira
“Vitimas e ofensores se reinem para discutir o impacto do crime e tem a oportunidade de partilhar suas historias
pessoais. - Durante o curso do programa, 0s participantes discutem os temas: o impacto do crime, a
responsabilidade, a confissdo, o perddo, o arrependimento e a reconciliagdo. - Um facilitador cristdo, ajuda os
participantes a criar um sentido de comunidade, regida pelos principios de respeito, igualdade, confidencialidade,
participagdo ativa e de escuta dos demais. - A aprendizagem se da, na maioria das vezes, através da discussdo
guiada, entre os participantes, na qual todos estdo autorizados e convidados a contribuir. - Aos prisioneiros
participantes é dado uma oportunidade de oferecer atos simbolicos de restituicdo, ao fim do programa. - O
programa termina com uma celebracdo em que outros sdo convidados, proporcionando aos participantes (tanto
vitimas quanto ofensores), a oportunidade de falar do que eles aprenderam e experimentaram. - Aos participantes
é dito que este programa esta baseado nos ensinamentos e na pessoa de Jesus Cristo.” FBAC. Programa Arvore
de Sicoro. 31 de agosto de 2015. Disponivel em: <http://www.fbac.org.br/index.php/noticias-site/106-
formacao/698-programa-arvore-sicomoro> Acesso: 19 mai de 2016.

149%/AN NESS; STRONG, op. cit., p.72.
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foca apenas em processos deliberativos, e por isso tende a aceitar estas como as Unicas formas
(ou ideais) para realizar a justica restaurativa, enquanto h4 um outro grupo que compreende
serem possiveis outros métodos, ainda que ndo se utilizem de processos cooperativos, mas que
promovam a reparacdo, promovendo resultados que possuem graus parcialmente ou totalmente
restaurativos.

Paul McCold e Ted Watchel®™° desenvolvem uma tipologia das praticas restaurativas
em até trés graus, consoante o envolvimento das partes pertencentes ao processo (vitimas,
ofensores e comunidade secundaria) e para isto apresenta trés dimensfes em que Sao postas as
necessidades dos envolvidos: “reparacdo as vitimas”, reconciliagdo por comunidades de
assisténcia e responsabilidade do agressor. A participacdo em maior ou menor grau de cada

grupo definird se a pratica utilizada ser encarada como “totalmente restaurativa”, “na maior

parte restaurativa” e parcialmente “restaurativa”, consoante a figura a seguir:

Figura 1 — Tipos e Graus de Justica Restaurativa por McCold e Watchel

Tipos e Graus de Praticas de Justica Restaurativa

reconciliacao por
comunidades de
assisténcia

reparacaos a(s)
vitima(s)

JUSTICA

circulos  conferéncas
de paz de grupos
familiares

responsabilidade
do transgressor

Fonte: MCCOLD, WATCHEL, 2007.

1% MCCOLD, Paul, WACHTEL, Ted. Em busca de um Paradigma: Uma Teoria de Justica Restaurativa, 2003,
p.3. Disponivel em < http://www.iirp.edu/iirpWebsites/web/uploads/article_pdfs/paradigm_port.pdf > Acesso em:
28 abr de 2016.
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Os modelos considerados totalmente restaurativos para estes autores sdo aqueles
contemplados pelo engajamento cooperativo entre os envolvidos, elemento este considerado
essencial para a justica restaurativa. Deste modo, percebe-se que o0s trés programas
considerados totalmente restaurativos sdo aqueles que oferecem a reparacdo a vitima, a
oportunidade de reconciliagdo, envolvendo a comunidade, bem como n&o ignora a
responsabilidade do agressor. Os demais programas, nesta avaliagdo, tendem a apresentar um
ou dois elementos das trés bases para determinar o processo engquanto restaurativo.

Howard Zehr, ao tratar das praticas também opta por uma continuidade que pode abarcar
abordagens parciais ou potencialmente restaurativas, considerando relevante esta anélise diante
da possibilidade do termo “justica restaurativa” vir a ser empregado por abordagens que se

distanciam da mesma. Sobre o tema, 0 autor ensina e exemplifica que:

Dentro da justiga restaurativa, vejo um continuo que vai do totalmente restaurativo
numa ponta até o ndo restaurativo na outra. Entre esses dois polos teremos variadas
opcBes com qualidades restaurativas. Algumas serdo parcialmente restaurativas e
algumas potencialmente restaurativas. Algumas abordagens — como 0s servigos de
atendimento as vitimas — sdo essenciais dentro de um sistema restaurativo, mas ndo
podem, sozinhas, dar conta de todos os critérios de um sistema restaurativo, visto que
ndo podem tratar adequadamente de questdes relativas ao ofensor. Outras abordagens,
como o0s programas de restituicdo dos servigos comunitarios, podem ser restaurativos
se adequadamente concebidos e implementados, embora a maioria dos programas
existentes ndo sejam restaurativos. Essa precisdo analitica e terminoldgica ganha
importancia a medida que o termo “justica restaurativa” se transforma num chamariz
utilizado por vérias abordagens, algumas das quais ndo S&0 nem um pouco

restaurativas, 1°1

E certo que a avaliacdo do grau de restauraco é diferente para cada teérico, bem como
0s objetivos necessarios para determinacdo do que seja justica restaurativa. Acerca do tema,
Daniel Van Ness e Karen Strong entendem que “Um sistema totalmente restaurativo seria
aquele no qual principios e valores da justica restaurativa prevalecam e, como resultados, seus
processos e finalidades sejam experimentados como restaurativos por seus participantes.” °2

Neste sentido, os valores minimos para considerar um processo restaurativo sdo, como
dito anteriormente, os de encontro, reparacdo, reintegracdo e inclusdo, os quais possuem 0s
seguintes elementos:

Encontro: reunido, narrativa, emocéo, entendimento, acordo.

Reparacdo: pedido de desculpas, mudanca de comportamento, restituicdo,
generosidade.

Reintegracdo: segurancga, respeito, ajuda prética e material, assisténcia moral e
epiritual.

151 ZHER, 2008, p. 261

152 VAN NESS; STRONG, 2010. p. 163. No original: “A fully restorative system would be one in which the
principles and values of restorative justice prevail and, as a result, its processes and outcomes are experienced as
restorative by their participants.”
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Inclusdo: convite, reconhecimento de interesses, aceitacdo de abordagens
alternativas!s®

Um processo totalmente restaurativo, de acordo com esta abordagem, é aquele que, além
de prever todos os quatro valores, comporta ainda todos estes elementos anteriormente citados,
0 que ndo costuma ocorrer com tanta frequéncia. Por isso, considerando que um dos principios
da justica restaurativa é a oportunidade de participacédo e envolvimento de vitimas, ofensores e
membros da comunidade, o valor de inclusdo é aquele que deve ter todos seus elementos
contemplados. Com isto, as partes devem ser oferecida uma oportunidade para fazer parte de
um processo restaurativo, bem como € neste processo em que devem ser percebidos 0s
interesses e necessidades de cada um, e por fim, as partes precisam aceitar as abordagens
alternativas que possam a vir a surgir no processo.>*

Ademais, entendem que cada elemento tem o seu peso, de modo que a presenca de um
ou de mais de um pode ser mais restaurativo do que outro, salvo o de inclusédo que deve ter
todos os elementos. Por exemplo, no tocante ao valor encontro, temos como elemento de maior
valor o de reunido, seguido por comunica¢do e acordo. Um encontro que envolve um acordo,
mas sem ser em uma reunido em que tenha havido processo comunicacional € menos
restaurativo do que aquele que tenha ocorrido reunido com comunicagao entre as partes, mas
sem resultar em um acordo™®.

Para Walgrave, os resultados de um processo restaurativos devem ser medidos em
resultados imediatos, intermediarios e de longa-duragdo. Os primeiros sdo “medidos
imediatamente apds o encontro e refletem como os participantes perceberam o evento”. Ja os
intermediarios sdo aqueles medidos um pouco depois do encontro, no que ele considera ser
mais adequado ocorrer quando do cumprimento do acordo. Ja os resultados restaurativos ainda
focam nos atingidos pela ofensa, mas também ampliam seus objetivos a nivel comunitario e da

sociedade.®®

153 |bidem, p. 163.

15 |bidem, p. 163-164.

155 1hidem. p. 165. Os autores ilustram com trés tabelas as maneiras de visualizar a restauragdo em um processo,
dividindo-se entre totalmente restaurativo, parcialmente restaurativo e minimamente restaurativo. (p.169-171)
16 WALGRAVE, 2008 p. 124-125.
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3 VARIABILIDADE DA JUSTICA RESTAURATIVA

Os programas anteriormente analisados revelam que a justica restaurativa possui
caracteristicas que, ora sdo comuns e, em outros momentos, distanciam-se exponencialmente,
em especial no tocante ao formato, composicao, operacionalidade e finalidade.

Apresentaremos algumas propostas tedricas de autores que buscam relacionar a justica
restaurativa com o sistema de justica criminal e, deste modo, promovem posi¢des amplamente
diferentes.

Diante desta analise posterior, a proposta maior deste capitulo ¢é utilizar a diversidade
encontrada no estudo teorico e pratico da justica restaurativa, identificando os principais pontos
que distinguem as formas de pensar e fazer a justica restaurativa. Com isto, teremos a
oportunidade de mostrar que alguns elementos distintivos formam dimensdes da justica

restaurativa que permitem demostrar a sua variabilidade no sistema de justica.

3.1 POSICAO E PARTICIPACAO: PROFISSIONAIS X NAO PROFISSIONAIS

A informalidade é um dos principios que, em maior ou menor medida, guia a justica
restaurativa, pois esta costuma se utilizar de métodos informais de resolucdo de conflito, os
quais tendem a ser compostos por agentes ndo profissionais, ou ndo pertencentes a Justica, de
modo que se afastam de procedimentos burocraticos e solenes, o que ndo significa que ndo haja
regramentos préprios. Neste sentido, importante a transcricdo da definicdo proposta por Renato

Sécrates Gomes Pinto:

Trata-se de um processo estritamente voluntario, relativamente informal, a ter lugar
preferencialmente em espagos comunitarios, sem o peso e o ritual solene da
arquitetura do cendrio judiciario, intervindo um ou mais mediadores ou facilitadores,
e podendo ser utilizadas técnicas de mediacgdo, conciliagdo e transacdo para se
alcancar o resultado restaurativo, ou seja, um acordo objetivando suprir as
necessidades individuais e coletivas das partes e se lograr a reintegracdo social da
vitima e do infrator. 1>’

Baseado em alguns programas discutidos anteriores, o estudo proposto pela ONU
identificou que a justica restaurativa, no tocante a posi¢cdo em relacdo ao processo tradicional,

pode ser encarada “fora do sistema”, ou como “parte do sistema, mas um programa

157 PINTO, Renato Sdcrates Gomes. Justica Restaurativa é Possivel no Brasil In: SLAKMON, Catherine; DE
VITTO, Renato Campos Pinto; GOMES PINTO, Renato Sdcrates (org.). Justica restaurativa. Brasilia/DF:
Ministério da Justica e PNDU, 2005, p 20.
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diversionista”, ou “integrado como uma resposta do sistema de justica”®®. Ou seja, pode ser
realizada por instituicdes que n&o fazem parte do sistema, ou fazendo parte dele pode vir a ser
utilizada como “diversdo, ou entdo ser usada de forma integrada nos proprios institutos
processuais do sistema tradicional.

Dentre os estudos voltados para o sistema de justica para verificar a realidade da atuagéo
dos principais atores nele participantes, bem como seu funcionamento, é possivel verificar que,
para alguns teoricos, o sistema de administracdo dos conflitos deve ter uma orientagdo mais
baseada na participacdo de ndo profissionais do que agentes estatais, dai porque Nils Christie
defende que, a organizag¢do de um modelo de justi¢a “ideal” deveria ser orientado para vitima
e ter uma “orientacdo leiga”®°.

Deste modo, sob uma perspectiva abolicionista, Daniel Achutti‘®® entende que a justica
restaurativa apresenta importantes meios de descentralizacdo da administracdo dos conflitos,
ampliando os meios de participacdo das vitimas e ofensores interessados no conflito, a partir de
uma abordagem que acompanha uma nova linguagem e uma participacdo mais ativa e
significativa da comunidade, realizada por meio de modelos de administracdo comunitarios, de
modo que se aproxima dos ensinamentos de Luke Hulsman e Nils Christie.

Para esta perspectiva, a abordagem da justica criminal para casos que envolvam a
dimensdo individual do conflito é questionada, tendo em vista a mensagem simplista que busca
passar com a responsabilizacdo individualizada e padronizada, diferente da abordagem
comunitaria, a qual pode vir acompanhada de conhecimentos ndo possiveis, ou desejaveis dos
funcionarios do Tribunal. Acerca do tema, expde Achutti que

(...) a burocratizacéo e a divisdo do trabalho ndo permitem que os seus funcionarios
tenham dimensdo das consequencias do trabalho que desenvolvem nos gabinetes e
nos cartorios, de forma que a responsabilidade no manuseio de cada processo seja

sempre diluida — ou dissolvida — por conta disso. Ao contrario, nos tribunais
comunitarios os préprios membros da comunidade participardo das deliberacGes,

1% UNITED NATIONS. Handbook on Restorative Programmes. Criminal Justice Handbook Series, New
York: United Nations, 2006. Disponivel em: <http://www.unodc.org/pdf/criminal_justice/06-56290 Ebook.pdf>
Acesso em: 10 jul 2012 p.15-16. Em 2006 a ONU publicou um livro denominado Handbook of Restorative Justice,
produzido por Yvon Dandurand e revisado por experts, que se encontraram em Viena para o United Nations Office
on Drugs and Crime, sendo eles: Ivo Aertsen, Hazem Aly, Elias Carranza, Borbala Fellegi, Kittipong Kittayarak,
Paul McCold, Chino Obiagwu, Christa Pelikan, Ann Skelton, Adam Stapleton, Pavel Stern, Daniel Van Ness e
Martin Wright. Ibidem, p.4.

159 OLIVEIRA, Ana; FONSECA, André. Conversa com um abolicionista minimalista Revista brasileira de
ciéncias criminais. v. 6, n. 21, p. 13-22, jan./mar S&o Paulo, Revista dos Tribunais, 1998. Explica o autor, que a
primeira orientagdo nao seria, necessariamente no estagio inicial, de modo que, o0 modelo ideal iniciaria com a
verificagdo da autoria e materialidade do crime. Em segundo momento, deveria ser verificado “o que poderia ser
feito para a vitima principalmente pelo ofensor. Depois, 0 que poderia ser feito pela vizinhanca e depois 0 que
poderia ser feito pelo Estado.” No terceiro estagio, haveria a decisdo pela puni¢do e no quarto momento haveria
um estagio a ser adicionado, a fim de prestacao de servico ao ofensor. p.15-16.

160 ACHUTTI, 2014, p. 118-120.



http://www.unodc.org/pdf/criminal_justice/06-56290_Ebook.pdf
http://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:rede.virtual.bibliotecas:artigo.revista:1998;1000544133
http://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:rede.virtual.bibliotecas:revista:1992;000473866
http://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:rede.virtual.bibliotecas:revista:1992;000473866

60

evitando que a falta de conhecimento sobre o caso seja motivo para eventuais isen¢es
de responsabilidades.” 16

Assim, de acordo com este posicionamento, a atividade juridica tende a ignorar
elementos dos problemas oriundos de um conflito, os quais podem ser melhor identificados por
pessoas que tenham alguma vinculagdo com os agentes, como 0s membros da comunidade, ou
aqueles que sejam preparados para tal, a exemplo dos mediadores e facilitadores capacitados.
Isto leva a compreender a preferéncia por leigos na condugdo dos processos e até mesmo na
propria capacitacdo dos terceiros condutores, a exemplo das Organizagdo Ndo Governamentais,
distanciando-se 0 maximo possivel da intervencédo de profissionais juridicos.

Ao tratar dos excessos que as mediaces podem produzir, Salo de Carvalho faz um alerta
guanto a possibilidade de participacdo de agentes estatais, ao determinar que:

Neste aspecto (e exclusivamente neste aspecto), talvez seja justificada uma
participagdo residual dos operadores do direito nos procedimentos restaurativos —

atuacdo que poderia ficar reduzida, exclusivamente, a uma posterior analise do
conteido do acordo, como forma de evitar ofensas a legalidade e garantir

minimamente a razoabilidade das soluc¢6es propostas. 162

No entanto, a utilizacao de voluntarios leigos nos processos restaurativos levanta alguns
questionamentos. Para Fernanda Rosenblatt 163, as pesquisas de experiéncias restaurativas ainda
ndo conseguem identificar as consequéncias e influencias para a comunidade, de modo que
estas falta de informagao resulta que ndo seja possivel compreender “o que existe de tdo “bom”
no envolvimento de leigos nas praticas da justica criminal”.

A autora sustenta ainda que “a nogdo generalizada de que membros leigos da
comunidade podem ser mais eficazes do que os profissionais da justica criminal no processo de
resolucdo de conflitos e reparacdo de danos esta enraizada numa série de pressuposicdes
incomprovadas”®*. Para ela, faltam dados empiricos que atestem os reais efeitos do
envolvimento dos representantes comunitarios neste tipo de intervencao.

Assim, 0 que se percebe € que a participacdo de profissionais da justica &
tradicionalmente afastada, em especial pelos defensores de um modelo purista ou “diversionista
do sistema judiciario principal”, no qual Jaccoud aponta como minimalista’%®. Neste modelo,

outros aspectos séo verificados, consoante leciona a autora, notadamente a obrigatoriedade dos

161 |hidem, p. 120.

162 Comentario em Prefacio de ACHUTTI, Daniel. op. cit., p.26

163 ROSENBLATT, Fernanda. EM BUSCA DAS RESPOSTAS PERDIDAS - UMA PERSPECTIVA
CRITICA DA JUSTICA RESTAURATIVA. (sem data) Ver em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=adc4b51b49fc307a>, p. 10.

164 |bidem, p.10.

185 JACCOUD, 2005, p. 172
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processos serem realizados de forma deliberativa entre as partes, primando pelo consenso e
ignorando préticas que ndo sdo frutos de processos voluntarios, como arbitragem e sanc¢ao
imposta por um juiz. Para a autora, a tendéncia minimalista tende a restringir a atuacdo da
justica restaurativa, ja que trabalha com medidas néo juridicas (em regra medidas civis), ndo
admitindo resposta judicial. 1%

A preferéncia de Jaccoud é por um modelo de justica restaurativa que se orienta pelas
finalidades, de modo que o processo passa a ter papel secundario, ja que a voluntariedade nédo
se coloca como um elemento central, embora preferencial. Assim, tem-se o modelo
maximalista, no qual busca-se ampliar o campo de atuagdo, aceitando “que os processos possam
ser impostos, sobretudo sob a forma de sangdes restaurativas”®’, o qual é bastante criticado
pelos minimalistas, ao alertarem que “o impacto dos processos restaurativos ¢ reduzido se as
partes ndo forem voluntarias e se elas ndo puderem negociar os modos de repara¢cdo no ambiente
de encontros diretos”*%8,

Atualmente o que se vem percebendo € uma mistura dos elementos de cada modelo,
como se observa das experiéncias analisadas anteriormente, quanto a programas utilizados em
diversas fases. Aponta a autora, no entanto, para 0 risco que “a inclusdo de iniciativas
restaurativas dentro do sistema penal contribui para obscurecer o limite e 0s objetivos da justica
restaurativa”®®, de modo que a autonomia das praticas pode vir a ser reduzida ou perdida,
qguando instrumentalizada pelo sistema, com ampliacdo da rede de controle e aumento de

intervencdo.

3.2 DIVERSIONISTA X JUDICIAL: OS MOMENTO DE APLICACAO

Os programas analisados até entdo permitem identificar que os momentos de iniciacao
de um processo restaurativo podem ser utilizados, desde a fase pré-processual até a execucédo
penal, razdo pela qual as Nagdes Unidas orientam que “a intervencdo restaurativa pode ser
utilizada em qualquer estagio do processo de justica criminal, embora em algumas instancias
seja recomendada a criacdo de alguma legislagao™*’°. E possivel visualizar vérias portas para

iniciar uma abordagem restaurativa, consoante a seguinte sistematizacdo do estudo da ONU*™,

166 Cf. Ibidem, p.170-172

167 Cf. Ibidem, p. 172

168 |hidem, p. 172.

169 |bidem, p.172.

0 UNITED NATIONS, 2006, p.13.
171 |bidem, p. 16.
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FIGURA 2 — Os momentos de encaminhamento de programas de justica restaurativa no sistema

de justica criminal

Restorative justice programmes and the criminal justice system
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Fonte: UNITED NATIONS, 2006, p.20

Deste modo, € possivel visualizar a justica restaurativa em diversas fases processuais e
encaminhamentos diversificados, sendo possivel seu inicio se dar numa fase pré judicial, como
judicial e em momentos de execuc¢do penal. Experiéncias em paises como Bélgica, Canada,
Estados Unidos demostram esta variedade.

Esta varidvel faz constatar que a justica restaurativa ndo se limita a uma Unica
abordagem, tendo meios de ser empregada, em diversos momentos do processo, e inclusive,
nem chegar a inicia-lo, razdo pela qual seu uso e seu fim podem ter natureza diferente, a
depender da fase em que € comecada. O processo restaurativo pode vir a fazer parte de todo o
processo de enfrentamento a situacdo criminal, bem como pode vir associado a uma ou mais
fases, a exercer.

Para analisar este topico, optamos por trazer a experiéncia desenvolvida na Beélgica,

local em que a justica restaurativa é regulamentada, tanto no seio da justica juvenil, como da
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justica de adultos. Especificamente a Justica de Adultos, trés modalidades de reparacdo se
destacam: a “mediagdo penal”, a “mediagdo para a repara¢io”; e a mediacdo na fase policial'’.

Consoante se percebe do estudo de Achutti, a mediacdo na Bélgica foi implementada
contemplando diferentes fases, formas de direcionamento e efeitos.

A mediacéo penal belga foi instituida legalmente em 1994, prevista no artigo 216 do
Cabdigo de Processo Penal, e sua ocorréncia se da em ambito do Ministério Publico, que pode
“oferta-la as partes durante ou apo0s a investigacdo policial, mas sempre antes do oferecimento
da dentincia, em casos cuja pena ndo supera os dois anos de prisio”*’®. A realizacio do processo
de mediacdo, que tem como base o programa de mediacdo vitima-ofensor é feita pelos
assistentes de mediagdo®’*, ou seja, apresenta aspectos formais por utilizar funcionarios do
Orgdo de acusacao.

Consoante orienta Achutti, na Bélgica, a mediacdo pode ocorrer ainda na fase policial,
embora sua realiza¢do seja feita por “servidores publicos civis, especialmente em casos de
pequenas ofensas ao patriménio (eventualmente praticados com violéncia), em que ha clareza
sobre danos materiais ou financeiros e quando um acordo pode ser alcancado para resolver um
conflito.”” Utiliza-se, portanto, em fase investigativa, limitados a casos mais simples, de
natureza patrimonial e com tendéncia a ser resolvido sem intervengao punitiva.

A terceira modalidade e que se destaca das demais ¢ a “mediagdo para reparagdo
(mediation for redress)”, que foi introduzida no Cédigo de Processo Penal belga em 2005, no
artigo 553 e seguintes’®, realizada por duas ONGs: Suggnome e Médiante, as quais s&0
supervisionadas por uma Comissdo Deontoldgica sobre a Mediacdo!’”. Neste tipo de mediagio
0S momentos de iniciar um processo restaurativo sao diversos, contemplando “qualquer fase do
processo penal ou até mesmo depois da sentenca, durante a execucdo da pena.”'’® Sobre a

determinacéo legal acerca da mediacdo, Achutti assim descreve o processo:

Pautado pelos principios da voluntariedade e da confidencialidade, o art. 3° da Lei de
Introducéo ao Cddigo Processual belga dispde que a mediagdo € um processo que
permite que as partes envolvidas em um conflito possam participar, de forma ativa,
voluntaria e em total confidencialidade, para resolver as dificuldades oriundas de um
delito, com a ajuda de um mediador neutro, que devera facilitar a comunicacéo entre

172 As informag@es a respeito das experiéncias belgas no tocante a justica restaurativa terdo como base os trabalhos
empiricos desenvolvidos por Daniel Achutti (2014), em sua tese de Doutorado, e Ana Miria Carinhanha (2014),
em dissertacdo de Mestrado desenvolvida na Universidade de Louven.

13 ACHUTTI, Daniel, 2014. p.203

174 |bidem, p. 202

175 |bidem, p. 202.

176 |bidem, p. 202; CARINHANHA, 2014, p. 33

7 ACHUTTH, op. Cit. p.203

178 |bidem, p. 202.
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as partes e ajuda-las a atingir um acordo por conta prdpria. O objetivo do acordo deve
abarcar a pacificacdo do conflito e a restauracdo da relacdo entre os envolvidos. 179

Consoante aponta Carinhanha, a mediacgdo penal oferecida pelo Ministério Publico tem,
como objetivo, ser uma alternativa a acusacéo, a exemplo de outras medidas e segue uma légica
proxima da “negociagdo baseada em principios”, na qual o acordo tem papel de grande
importancia”, 8 razio pela qual entendemos que o modelo se volta para uma mediagdo do tipo
satisfativa, em que a solucdo do conflito prevalece mais que a busca pela oportunidade
comunicacional entre as partes, 0 que ndo representa que ambas ndo possam existir, mas a
énfase em determinado fim tende a marcar o processo enquanto satisfativo ou transformativo.

Para Tinneke van Camp e Anne Lemmone, segundo Daniel Achutti, a mediacéo penal
belga esta “prevista, ao lado de outras medidas diversionarias apenas como mais uma
possibilidade de encerrar o caso, e ndo como uma possibilidade de mediar o conflito”,
constatacdo que ajuda a justificar a insatisfagdo por parte de alguns entrevistados pelo autor
brasileiro acerca deste modelo de justica restaurativa. Ademais, entendeu que a auséncia de
resultados mais satisfatorios na mediagao promovida pelo Ministério Publico ¢ que “ (...) ao ser
instituida como uma forma de melhorar a administracdo interna do Judiciario e de reprimir
prontamente 0s pequenos delitos, passou a ser utilizada como uma ferramenta para o
arquivamento macico dos casos, e nio para aumentar a qualidade do sistema judicial.”*8!

Deste modo, aponta o autor brasileiro que a “mediagdo para reparagao” cuidada pelas
ONGs possui resultados mais positivos, consoante verificacdo realizada por Van Camp e
Lemonne, quais sejam:

(...) o nivel de satisfagdo das vitimas era elevado, pois eram envolvidas de forma
efetiva na conducgdo do processo, e mesmo que o acordo ndo fosse possivel ao final
dos encontros restaurativos, ainda assim se constatou um alto indice de satisfagao por
parte das vitimas, justamente por terem sido escutadas e consideradas no
procedimento. Os direitos do ofensor, por sua vez, ndo eram afetados, e a forma de
conducdo dos encontros igualmente permitiu que tivessem participacdo ativa na
resolucdo do conflito, ainda que ao final ndo tenha sido verificada a formalizacéo do
acordo.'®?

Portugal também contempla a justica restaurativa pela mediacdo penal de forma
institucionalizada, mais precisamente a partir da Lei 21/2007 de 12 de junho®3, a qual foi

179 |bidem, p. 203

180 CARINHANHA, 2014. p.137

181 ACHUTTI, 2014, p. 219.

182 |bidem, p. 218-219.

183 Cf. PORTUGAL. Lei 21/2007 de 12 junho. Disponivel em <http://www.dgpj.mj.pt/sections/politica-
legislativa/anexos/mediacao-penal/lei-n-21-2007-de-12-
de/downloadFile/file/L_21_2007.pdf?nocache=1183462846.55> Acesso em 30 mai 2016.
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alterada pela Lei n.° 29/2013 de 19 de abril'®, e é regulamentada pelas Portarias 68-A/2008'¢°,
68-B/200818 68-C/2008'87, com alteragdo da Portaria n.° 732/2009%. Ademais, a legislagdo
portuguesa ainda prevé na Lei n.° 29/2013 de 19 de abril, os principios gerais aplicaveis a
mediacdo realizada neste pais, bem como os regimes juridicos da mediacéo civil e comercial,
dos mediadores e da mediacéo publica.

O uso da mediacdo penal em Portugal foi considerado como prioridade pelo Ministério
da Justica por ser apontada como uma “forma de ajudar a descongestionar os tribunais e
proporcionar as partes meios mais proximos, rapidos e baratos de resolver conflitos”,
apresentando, por esta leitura, uma maior preocupacdo com objetivos eficientistas e satisfativos
do que com a potencialidade transformativa do instituto. Embora a Lei de Mediagao Penal ndo

apresente um conceito sobre o processo, a Portaria n. 732/2009 assim o apresenta:

A mediagdo penal é um meio informal, flexivel, gratuito, de caracter voluntério e
confidencial, conduzido por um terceiro imparcial — o mediador — , que promove a
aproximagcdo entre o arguido e o ofendido e os apoia na tentativa de obter um acordo
que permita a reparacao dos danos causados as vitimas e contribua para a restauracéo
da paz social.*®

A lei de mediacdo penal portuguesa, trata, em seu artigo 1°, do &mbito de casos passiveis
de serem enviados para a mediagdo penal. Assim, a mediag¢do penal é possivel em “processo
por crime cujo procedimento dependa de queixa ou de acusacdo particular”, e “s6 pode ter lugar
em processo por crime que dependa apenas de queixa quando se trate de crime contra as pessoas
ou de crime contra o patriménio”!®, Ha ainda proibigdo expressa na lei para 0s casos em que,
independentemente da natureza do crime: “a) O tipo legal de crime preveja pena de prisdo
superior a 5 anos; b) Se trate de processo por crime contra a liberdade ou autodeterminacéo
sexual; c) Se trate de processo por crime de peculato, corrupcdo ou trafico de influéncia; d) O

ofendido seja menor de 16 anos; e) Seja aplicavel processo sumario ou sumarissimo.”%!

184 | ei n.2 29/2013. Disponivel em: < http://dre.pt/pdf1sdip/2013/04/07700/0227802284.pdf> Acesso em: 22 jul
2016.

185 Portaria n® 68-A/2008, de 22 de janeiro. Disponivel em: < http://www.dgpj.mj.pt/sections/leis-da-justica/pdf-
ult2/portaria-n-68-a-2008-de/downloadFile/file/Port%2068-A.2008.pdf?nocache=1200993295.16> Acesso em:
22 jul 2016

186 portaria 68-B/2008 Disponivel em: <http://www.dgpj.mj.pt/sections/leis-da-justica/pdf-ult2/portaria-n-68-b-
2008-de/downloadFile/file/Port%2068-B.2008.pdf?nocache=1200993391.57> Acesso: 22 jul 2016.

187 Portaria n® 68-C/2008. Disponivel em: <http://www.dgpj.mj.pt/sections/leis-da-justica/pdf-ult2/portaria-n-68-
€-2008-de/downloadFile/file/Port%2068-C.2008.pdf?nocache=1200993480.77> Acesso: 22 jul 2016

18 Pportaria 732/2009. Disponivel em < http://www.dgpj.mj.pt/sections/leis-da-justica/pdf-ult2/portaria-n-732-
2009-de-8/downloadFile/file/Port%20732.2009.pdf?nocache=1247060754.67> Acesso 30 mai 2016

189 |dem.

19 Artigos 1°-1 e 1°-2 da Lei 21/2007.

1 Artigo 3° da Lei 21/2007 de 12 junho. Disponivel em <http://www.dgpj.mj.pt/sections/politica-
legislativa/anexos/mediacao-penal/lei-n-21-2007-de-12-

de/downloadFile/file/L_21 2007.pdf?nocache=1183462846.55> Acesso: 30 mai 2016.
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Ademais, prevé a lei ainda que a remessa pode ser feita em qualquer fase do inquérito,
pelo Ministério Pablico, observando alguns requisitos, consoante determina o artigo 3-1 da

supracitada lei:

Art 3° 1- Para os efeitos previstos no artigo anterior, 0 Ministério Publico, em qualquer
momento do inquérito, se tiverem sido recolhidos indicios de se ter verificado crime
e de que o arguido foi o0 seu agente, e se entender que desse modo se pode responder
adequadamente as exigéncias de prevencdo que no caso se facam sentir, designa um
mediador das listas previstas no artigo 11.0 e remete-lhe a informacéao que considere
essencial sobre o arguido e o ofendido e uma descricdo sumaria do objecto do
processo.

O que se percebe da leitura do referido artigo e das informacdes anteriores, é que no
ambito temporal, a justica restaurativa portuguesa opta pela limitacdo, tendo ocorréncia apenas
em fase inquisitorial, de modo que se coloca, apenas, como forma de diversdo, diferentemente
do cenario belga.

Com isto, percebe-se que a justica restaurativa, quando iniciada na fase pré-processual,
seja por influéncia da autoridade policial ou pelo representante do Ministério Publico, tende a
ter importante papel de se tornar uma medida diversionista do processo judicial.

Do exposto das referidas experiéncias, percebe-se que a justica restaurativa pode ocorrer
ndo apenas em fase pré-processual, mas durante a fase processual, podendo se dar paralelo a
este, interrompendo, portanto, a continuidade da intervencdo penal, em caso de resultado
positivo do processo restaurativo, enquanto que apds a sentenca, pode vir acompanhada da
medida de execucdo. Em ambito informal, a justica restaurativa pode ser iniciada em qualquer
fase por meio de ONGs ou entidades capazes de realizar o processo restaurativo, considerando
que as passagens entre as fases sdo constantes e flexiveis, de modo que as tentativas pela

restauracdo ndo se limitam a um Gnico momento nNo processo.

3.3 GRAVIDADE DO CRIME

A justica restaurativa, embora prevista em algumas legislacBes, costuma sofrer
limitacBes no tocante ao ambito material. Tomando como exemplo a legislacdo portuguesa,
percebe-se a restricdo no tocante ao encaminhamento de um caso criminal para um processo
restaurativo, notadamente a mediacdo penal, quanto aos crimes contra a liberdade ou
autodeterminacéo sexual, de peculato, corrupc¢éo ou trafico de influéncias, etc.

Os argumentos contréarios & utilizacdo da justica restaurativa contra crimes graves,
segundo Walgrave, indicam “uma perigosa visdo etioldgica do crime, como se a gravidade do

crime diretamente expressasse a insensibilidade do ofensor”, tendo em vista que, os autores de
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crimes graves, também podem ser sensiveis, sentir remorso, bem como terem disposi¢do para
compensar pelo ato que cometeu®?,

Uma ofensa grave, prossegue o autor, deve ser respondida com uma resposta coercitiva
publica, o que ndo significa que esta resposta deva vir acompanhada de dor e sofrimento, mas
deve ser primeiramente orientada para a possibilidade de reparacdo.'® Por esta razdo, sustenta
que gravidade do crime, ndo pode ser um argumento a priori para excluir a justica restaurativa
como forma de intervencdo. Neste sentido, orienta que:

Pelo contréario, o paradigma da justica restaurativa faz com que a quantidade de dano
e sofrimento causado pelo crime seja um argumento a favor de acdes com uma visao
restaurativa. Vitimas de crimes graves e membros de comunidades onde estes crimes
ocorrem provavelmente sofrem mais dor que aquelas envolvidas em crimes triviais.
Eles sdo 0s que mais necessitam de restauragdo. Isto pode ser dificil na prética, mas é

contraditorio aos principios restaurativos excluir a priori as vitimas de crimes graves
de aces restaurativas.'**

Acerca do tema, o posicionamento de Nils Christie assemelha-se ao do tedrico belga, ao
defender a possibilidade do uso da mediacdo para casos violentos:

Mas eu entendo que até mesmo casos que envolvam violéncia podem ser objeto de

mediacdo. Nestes casos pode ser mais Util que uma parte encontre a outra do que

naqueles casos em que o ofensor se vé diante de uma grande organizagdo ou de vitimas

ndo identificaveis, como nos crimes de colarinho branco, fraudes em seguradoras,

crimes ambientais, etc. O impacto do encontro pessoa a pessoa € muito mais intenso

do que aquele causado pelo encontro de uma pessoa com 0 representante de uma
firma.1%

Claudia Cruz Santos assume posicdo semelhante quanto a negativa de excluir de
imediato a justica restaurativa para crimes graves, tendo em vista que estes podem apresentar,
tanto uma dimensdo publica, como privada®®®, constituindo-se por questdes de interesse
individual (vitima), quanto interesse publico (Estado).

A justica restaurativa busca satisfazer os danos causados pelo crime, em especial sob
uma dimensao privada, enquanto a justica tradicional foca na dimensao publica que o crime
apresenta. Seguindo esta interpretacdo, € possivel prever que a resposta restaurativa seja
suficiente para conseguir a pacificacdo social, consequentemente, o fim da pena, enquanto em
outros ela pode ser utilizada como atenuante. Acerca deste ultimo efeito, destaca-se posi¢édo de

Selma Santana:

Evidentemente que h& casos nao suscetiveis a reparacdo, como ocorre com as
hipoteses de homicidios ou outros delitos violentos e brutais. Aqui a pena tem o seu

192 WALGRAVE, Lode, 2008, p. 132

193 |bidem, p. 133.

19 |bidem, p. 132.

195 OLIVEIRA, Ana; FONSECA, André, 1998, p.20
1% SANTOS, Claudia, 2014, p. 592.
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lugar, como acontece, por exemplo, com os delitos patrimoniais graves ou com 0s

delinquentes reincidentes. No entanto, faz-se importante ressaltar que, nos delitos

mais graves, os esforcos de reparacdo podem desenvolver um efeito de atenuacgéo da
197

pena.

Né&o obstante, importante a ressalva feita pelos autores quanto aos riscos da intervencéo
restaurativa nestes crimes. Enquanto Walgrave atenta para os riscos de revitimizacdo, Claudia
Santos assevera também para a possibilidade de “aguzidar um conflito j4 muito intenso”, bem

como para a “seguranca dos participantes”. 1%

3.4 JUSTICA RESTAURATIVA COERCITIVA X JUSTICA RESTAURATIVA NAO
COERCITIVA

Em regra, os documentos internacionais que tratam da justica restaurativa colocam a
voluntariedade como requisito fundamental para sua validade, adotando a doutrina majoritaria
referido entendimento. E o que se observa da Resolucdo da ONU e do Recomendacio do
Conselho da Europa, bem como a definicdo do processo de mediagdo penal portuguesa.

Segundo Pallamolla, a voluntariedade é uma caracteristica fundamental para o processo
restaurativo, pois € um das principais diferencas do processo retributivo e reabilitativo, de modo
que a justica restaurativa, para se diferenciar das intervengdes dos sistemas de justica anteriores,
precisa té-la obrigatoriamente em seus processos “sob pena de ‘objetificar’ o ofensor,
transforma-lo num meio para atingir o fim reparador e, talvez, comprometer o carater da
reparagdo.” 19

N&o entanto, parcela da doutrina entende que a voluntariedade?® pode vir a ser um
elemento limitador a implementacdo e abrangéncia da justica restaurativa em face ao sistema
de justica criminal, sendo Walgrave um dos principais expositores, consoante se observa do

trecho abaixo:

Na versdo maximalista da justica restaurativa, os procedimentos judiciais e as san¢des
também sdo considerados a partir da perspectiva restaurativa. As san¢des restaurativas
incluem a imposicdo de restituicdo formal ou de compensagdo, pagamento de uma
multa, ou a prestagdo de servico em beneficio de um fundo para a vitima e/ou servico
comunitario. Outros elementos de privagdo de liberdade, como por exemplo a
permanéncia forcada em um ambiente fechado, sdo usados para impor o cumprimento

197 SANTANA, Selma. Justica restaurativa: a reparagdo como conseqiiéncia juridico-penal auténoma do delito.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 238

1% SANTOS, 2014, p. 592.

19 PALLAMOLLA, 2009, p. 84.

200 Neste grupo estio Mylene Jaccoud e Jim Dignan. Para a autora belga, “(...) um sistema de justica estatal que
mude para valorizar a reparacdo dos danos causados a vitima convidando o ofensor a contribuir com isto em
detrimento da pena. Este sistema ndo é mais retributivo, mas sim restaurativo. Mesmo se o nivel de
constrangimento for elevado e mesmo se, subjetivamente, o ofensor possa vivenciar a imposicdo de uma sangéo
objetivando a corregéo do dano como punigdo.” JACCOUD, 2005, p. 173
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das sancOes restaurativas ou para prevenir atos infratores por parte de infratores
considerados de alto risco a seguranga plblica.?%!

O desenvolvimento das bases da justica restaurativa realizado por Walgrave se baseia,
consoante descrito no inicio do capitulo, na perspectiva da méxima abrangéncia da restauracao
no sistema de justica, tendo em vista que o autor defende a adogéo dos principios restaurativos
como novo paradigma de enfrentamento ao crime, em substituicdo do paradigma punitivo, o
qual ndo se justifica sob valores ético sociais punitivos.

Sob lastro da teoria republicana de Braithwaite e Petit?®?, Lode Walgrave se aproveita
do conceito de dominio para desenvolver suas bases tedricas restaurativas. Para o autor,
“dominio” deve ser entendido como um “principio de garantias e direitos fundamentais”, cuja
nogdo “representa o territorio mental e social do qual todos nés dispomos livremente, conforme
garantido pelo Estado e pelo ambiente social”?®®, de modo que ser livre é estar ausente de
dominacdo. No tocante a importancia da preservacdo do dominio em dmbito criminal, ressalta

0 autor que:

O crime € visto como uma intrusdo nesse dominio e a justi¢ca criminal deve agir para
reparar esse dano (Walgrave, 2000). Esse ato intrusivo, acima de tudo, fere a garantia
do dominio. Um roubo, por exemplo, é um problema publico e privado. Estritamente
falando, a restituicdo ou a compensacdo da perda concreta sofrida pela vitima pode
ser vista como um problema privado que sera solucionado por meio do direito civil.
Mas ha também uma dimenséao publica expressa na perda da garantia do dominio. O
roubo ndo fere apenas a confianca da vitima em relacdo a garantia de que sua
privacidade e posses serdo respeitadas pelos seus concidadaos: a vitima em si torna-
se um exemplo do risco que pode ser imposto a qualquer cidaddo. Caso as autoridades
ndo tenham agido nesse incidente particular, pode ser que a confianca dos cidaddos
nos seus direitos a privacidade e propriedade seja comprometida.?®*

Deste modo, “a meta da justiga restaurativa como modelo de intervengdo publica €
restaurar a garantia de direitos e liberdades como elementos essenciais a recuperacdo da
integridade do dominio invadido”, comunicando uma mensagem que informa da invasao do
dominio e que as autoridades sdo capazes de responder a vitima e comunidade em suas
necessidades, ressaltando, ainda que, para transmitir a mensagem sobre a garantia de direitos e
liberdades pertencentes a um dominio seguro e protegido, “é preciso censurar a violagdo e, se

possivel, engajar o infrator em agdes que visem a reconstitui¢io do dominio”. 2%

201 WALGRAVE, Lode. 2008, p. 433.

202 Segundo Braithwaite “A liberdade como ndo-dominacéo é a mesma concepcéo republicana de liberdade como
um estatuto de cidadania que Braithwaite e Pettit (1990) chamaram de dominio. Liberdade como ndo-dominacéo
é contrastada com a liberdade como ndo-interferéncia, que estad no cerne da tradicédo liberal.” BRAITHWAITE,
2002, p. 127

23 WALGRAVE, op. cit., p. 444

204 |bidem, p. 445

205 |bidem, p.445.
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Sob a tendéncia restaurativa maximalista, percebe-se que a intervengdo coercitiva nao é
a forma principal de responder ao crime, mas uma opg¢éo que ndo deve ser desprezada quando
da impossibilidade de responder voluntariamente. Para Walgrave, a justica criminal tem como
funcdo a desaprovacado social do ato criminoso, e deve ser aceita por todas partes, 0 que ndo
significa que esta desaprovacao tenha que vir acompanhada de uma censura de sofrimento, mas,
deve-se inverter para uma desaprovacdo baseada em valores éticos e comunitarios da justica
restaurativa. 2%

Ademais, 0 autor entende que deve o juiz se guiar com parcimdnia, de modo a preferir
e incentivar os processos orientados pela colaboracédo entre as partes e, em caso de resisténcia
ou impossibilidade, deve se guiar por uma ética comunitaria, correspondente aos principios
éticos restaurativos, pautados pelo respeito, solidariedade e responsabilidade ativa. 2°” Tendo
em vista estes valores, e a funcdo da justica restaurativa defendida, o autor orienta que a coercao
s6 pode ser utilizada para fins reparatdrios, nunca dissuasorios’e,

Deste modo, a justica restaurativa coercitiva proposta por Walgrave invoca a
necessidade de mudanca do sistema ndo apenas quanto a forma ou em determinados momentos
do processo, mas a comecar por seu paradigma de desaprovacdo social, deixando de lado o
desejo pela inflicdo da dor proposital. A adogéo de sanc¢des coercitivas como parte da justica
restaurativa s se aparenta possivel em um sistema no qual a légica restaurativa seja colocada
em primeiro plano e todos os participantes deste sistema pensem e atuem baseado numa ética

comunitaria.

206 |hidem. p. 443

207 |pidem p.442. Com relagdo a estes principios, o autor ressalta que no modelo retributivo “o respeito em relagio
a vitima é inexistente (...). A pratica retributivista esta focada no infrator. (...) O infrator ndo é respeitado como um
ser integral com seus interesses pessoais e opinides, incluindo aqui a possibilidade de querer compensar a sua ma
acdo. Ao término do processo, o infrator é forcado a submeter-se a uma punigdo proporcional ao dano” (p.442).
Da mesma forma, entende que a solidariedade ndo é um atributo oferecido no modelo retributivo, diferente do
restaurativo, em que “¢ evidente a manifestagcdo de solidariedade em relagdo a vitima, mas ela também esta presente
em relacdo ao infrator. Ao invés de ser excluido, ele é encorajado a reparar o seu erro de conduta, a fim de preservar
a sua posicdo enquanto membro integrado a coletividade” (p.443). Por fim, a responsabilidade é considerada
incompleta na visdo da justica retributiva, pois “significa apenas aceitar as conseqiiéncias negativas do ato, mas
ndo inclui a tentativa de engendrar uma solugdo construtiva para os problemas criados”, de modo que “a justi¢a
restaurativa faz com que o infrator tenha a chamada “responsabilidade ativa” (Braithwaite; Roche, 2001), incluindo
a obrigagdo de contribuir para a reparacdo do dano. A vitima é encorajada, mas jamais obrigada a assumir a
responsabilidade geral de cidada, na tentativa de encontrar solugGes pacificas. A justica restaurativa também
defende o principio de coletividades responsaveis que compartilham as obrigagdes de buscar respostas socialmente
construtivas, dentro dos limites da lei.” (p.443)

28 WALGRAVE, 2008, p. 152
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3.5. POSICIONAMENTOS DIVERSOS

De um modo geral, os documentos internacionais apresentam a justica restaurativa
como um complemento do sistema de Justica Criminal, oportunizando as partes um
procedimento de escolha diferente. E o que acontece com boa parte das experiéncias, segundo
Daniel VVan Ness e Karen Strong, ao comentarem que:

(...) eles sdo uma alternativa as partes poderem escolher em vez de prosseguir com 0s
processos de justica criminal contemporénea. Estas alternativas podem estar
disponiveis apenas em certos pontos do processo de justica (por exemplo, pelo
Ministério Publico), ou eles podem estar disponiveis por toda parte. Se as partes nao
escolhem uma alternativa restauradora, em seguida, sua matéria é tratada no habitual
sistema de justica (tribunais, etc.). O resultado do processo restaurador pode ou ndo
influenciar decisdes feitas no contemporaneo processo de justica criminal. Os casos
sdo arquivados, acompanhadas e monitoradas por o sistema e justi¢a contemporanea

sdo enviados para programas restaurativos apenas com 0 conhecimento e
consentimento de um decisor do sistema.2%®

Todavia, alguns autores buscam ampliar um pouco mais esta relacdo e deste modo,
apresentaremos algumas alternativas. E 0 que veremos nesta secdo a partir de algumas

propostas.

3.5.1 Proposta de Christa Pelikan

Para Christa Pelikan, o Direito Penal, tem como sua principal fun¢do a de “confirmacao
da norma, ou melhor, a reivindicacao legitima da parte prejudicada relativamente a violagdo da
norma”, 21° baseada na teoria de Niklas Luhman. Para ela, a definicdo desenvolvida pelo
sociologo, ao determinar que “a norma protegida pela lei ndo implica a promessa de um
comportamento dentro da lei, mas protege aqueles que o esperam”?'!, termina por dar mais
énfase e protecdo a vitima, diferente da orientacdo tradicional, que é apenas ao autor.

Diante de sua posic¢do, a autora entende que a justica restaurativa pode, através da

mediacdo vitima-ofensor, suprir as insuficiéncias do processo criminal, o qual € orientado para

209V/AN NESS; STRONG; 2010, p. 159. Trata-se do denominado Augment Model, consoante classificago tedrica
desenvolvida pelos autores. No original “That is, they are an alternative the parties may choose instead of
proceeding with contemporary criminal justice processes. These alternatives may be available only at certain
points in the justice process (e.g., by rosecutors), or they may be available throughout. If the parties do not choose
a restorative alternative, then their matter is handled in familiar criminal justice fashion (courts, etc.). The results
of the restorative process may or may not infl uence decisions made in the contemporary criminal justice process.
Cases are filed, tracked, and monitored by the contemporary justice system and are sent to restorative programs
only with the knowledge and consent of a decisionmaker in that system.”, p. 159-160.

210 PELIKAN, Christa. Protecdo e promog&o dos direitos das vitimas de crimes na Europa. Seminario Internacional
Diké. 2003, APAV, p. 73

211 |bidem, p.73.
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a vitima, sendo apta a “transmitir a mensagem de que a reivindicagdo legitima da vitima ¢é
apoiada pela sociedade”, ressaltando que, na maioria das vezes, o direcionamento da justica
restaurativa tende a ser para que “todo o esforgo e ideias subjacentes almejam ir além da
orientacdo para o agressor e além da orientagdo para a vitima”?*2,

Como forma de relacionar com o sistema, a autora aponta para um modelo alternativo,
praticado na Justica Juvenil, em que se caracteriza pela “autonomia condicional (ou
temporaria)” do sistema, o qual permite constituir “um territorio no qual regras e
fundamentagdes 1ogicas diferentes reinam”.?® Deste modo, a autora entende ser possivel a
existéncia de dois sistemas com logicas proprias, no qual o sistema de justiga possui autonomia
no tocante ao seu campo, com suas regras e fundamentagdes proprias, sem interferéncia da
I6gica punitiva tradicional.

Ela aproxima sua posi¢do com a de Leo van Garsse, o qual “definiu a posi¢do semi-
interna, exemplificada pelo projecto belga Mediation for Redress, (diferindo da posigéo interna
e externa)”. Ou seja, entende ser possivel que as intervengdes restaurativas e tradicionais atuem
de forma paralela, justificando que:

Ambas as nocdes (e ambas se baseiam na observacdo e andlise de uma prética
existente) atribuem grande importancia ao facto de que o processo de Justica
Restaurativa conserve a sua autonomia e que siga a sua propria fundamentago légica,
que difere da do procedimento penal tradicional. Ndo obstante, este modo de

relacionar os processos de Justica Restaurativa com o sistema de Justica Criminal
implica a conservagao deste e, assim, a preservacdo das suas principais virtudes. 2%

Assim, 0 modelo proposto pela autora valoriza os principios e as finalidades da justica
restaurativa, dando a esta a autonomia necessaria para desenvolver sua abordagem sem (ou com
minima) interferéncia do modelo punitivo, conservando, as principais virtudes do modelo
Tradicional em um outro sistema. Neste formato, é possivel visualizar possibilidades dos

sistemas se relacionarem de forma paralela®'®.

212 |bidem, p. 74.
213 |bidem, p.76.
214 |bidem, p.77

215 Cf. Ibidem, p.77



73

3.5.2 Proposta de Braithwaite

Aliado a concepcao republicana de liberdade, John Braithwaite propde uma teoria de
justica restaurativa que leva em conta as nocGes de regulacdo responsiva com o sistema de
justica criminal. Para o tedrico australiano, o sistema de justica criminal deve ser guiado a partir
do escalonamento das diversas formas de intervencdo, desde a persuasdo até a incapacitacao.
Deste modo, a regulacéo responsiva permite que os cidadaos sejam capazes de tomar respostas
frente a um sistema que tradicionalmente é guiado com respostas predeterminadas, ou no que
Alvaro Pires remonta para o sistema criminal, com a consequéncia juridica privilegiada para
privacéo de liberdade.

Desta relacdo entre justica restaurativa e regulacdo responsiva, Braithwaite apresenta
uma idealizacdo de piramide regulatoria do ordenamento juridico, a qual coloca a persuaséo
como primeira escolha para lidar com um determinado problema, sendo um espaco
deliberat6rio, no qual serdo encontradas as abordagens restaurativas. Apesar desta fase de
escolha, revela o autor que, para os ofensores, a justica restaurativa guarda um certo grau
coercitivo no sentido de estarem sobre a sombra da possibilidade de serem condenados por uma
pena privativa de liberdade em um processo tradicional. Deste modo, defende o autor que a
discussdo deve se basear em “como evitar a escalada da coercdo e de ameaca”?!®, ja que se
objetiva a responsabilidade ativa do autor do crime.

A respeito desta postura, a teoria restaurativa de Braithwaite comporta ainda a ideia de
uma “vergonha integrativa”?!’ como medida mais respeitosa para o ofensor e de carater mais
preventivo que a estigmatizacdo. Assim, as consequéncias quanto ao crime podem vir
acompanhadas com reprovacdo amparada numa vergonha estigmatizante, ou a partir de uma
desaprovacdo comunicada de maneira respeitosa, o que favorece que o ofensor se
responsabilize pelo ocorrido?'8, de modo que a vergonha integrativa promove a internalizacio
da auto-responsabilizacdo do sujeito?®, o que facilita a resolucéo do caso neste momento de

persuaséo.

216 Cf. BRAITHWAITE, 2002, p. 34.

217 A reintegrative shaming proposta por Braithwaite é alvo de muitas criticas, pois corre o risco de ser construida
de forma dolorosa e punitiva.

218 Neste sentido, entende o autor que “a ideia de vergonha reintegrativa é que a desaprovagédo é comunicada dentro
de um continum de respeito pelo ofensor. A maneira fundamental para mostrar respeito é ser justo, ouvir, capacitar
as pessoas com controle no processo e de se abster de viés em razdo da idade, sexo ou raga.” BRAITHWAITE,
op. cit, p.78

219 BENEDETT], Juliana. A Justica Restaurativa em face da criminologia da reagéo Social in Slakmon, Catherine;
Machado, Maira Rocha; Bottini, Pierpaolo Cruz (Orgs.). Novas direcfes na governanca da justica e da
seguranga. Brasilia-DF: Ministério da Justica, 2006, p. 505
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Continuando a analise da escalada piramidal, em caso de insucesso da abordagem
persuasodria, a exemplo da recusa das partes para esta modalidade, passa-se para a fase de
dissuasdo, na qual sera possivel utilizar-se de mecanismos menos agressivos gque a prisao, como
sancOes administrativas e civeis. Em momento ultimo, o qual deve ser sempre evitado, segundo
0 autor, tem-se a adogdo de medida mais punitiva como ultimo recurso ao caso®?, consoante a

seguinte ilustracdo:

FIGURA 3 — Piramide de Braithwaite orientada a integracdo entre Restauracéo, Dissuasdo e

Incapacitacdo

INCAPACITACAO

DISSUASAO

PERSUASAO

Fonte: Braithwaite, 2002, p. 32.

O que se percebe do sistema proposto pelo autor é uma possibilidade de responder ao
crime fazendo um caminho que inicia com o menor nivel de intervencdo, ao maior, consoante
for os impedimentos e obstaculos para a resposta restaurativa. Consoante levanta Juliana
Benedetti, este formato néo distancia do direito penal como ultima ratio, ressaltando que:

Ocorre que o carater de ultima instancia do direito penal é comprometido pela
existéncia de respostas pré-determinadas a situacBes de antemdo selecionadas. A
partir do momento em que a reacdo deixa de ser previamente estipulada, torna-se

possivel, entdo, relegar solu¢cBes mais severas apenas para casos efetivamente mais
graves, e a punicdo deixa de ser um imperativo iniludivel.??

220 BRAITHWAITE, 2002, p. 34
221 BENEDETTI, 2006, p. 504.
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Propde-se um escalonamento dinamico, orientado pela teoria da regulagéo responsiva,
que inicia pela persuasdo e, em caso de insucesso das préaticas restaurativas e dissuasorias, vai
até a incapacitacdo. Para ele, este formato facilita com que os sujeitos tenham liberdade de
escolher a forma de lidar com o crime, 0 que ndo representa uma auséncia de resposta quanto
ao crime, visto que a punicdo, para a justica restaurativa, aparece em segundo plano, ndo

podendo a ameaga vir em primeiro plano. 222

3.5.3 Proposta de Walgrave

A estrutura piramidal também ¢ adotada por Lode Walgrave para montar o seu “sistema
de justica criminal restaurativo”??%, mas inspirada na adaptacéo feita por Digan, que comporta
quatro componentes, e nao trés, como na anterior. Segundo Walgrave, a base da piramide é
composta por casos tratados por meio de uma “inclusiva deliberagdo respeitosa”, que nao sao,
necessariamente, de natureza criminal, mas trazem conflitos, tensdes ou ilicitos de outros tipos
que podem prejudicar a qualidade de vida do seio da comunidade, caso sejam prolongados com
o0 tempo??*, Tratam-se de iniciativas comunitarias para a resolugdo de um conflito, que, possa
vir a causar efeitos mais graves para os envolvidos, por grupos ligados a associacdo de
vizinhanca, escola, etc.

Deste modo, o autor sustenta que, casos como vandalismo e brigas de rua, que envolvem
pessoas residentes na localidade atingida, podem ser resolvidos por determinadas agéncias sem
interferéncia com o Estado, de modo que a atuacdo da policia ou uma resposta judicial pode
causar uma consequéncia contra produtiva para os moradores e envolvidos. Assim, entende que
0s centros comunitarios sao aptos a realizar um trabalho mais adequado para estes casos, a partir
da resolucdo de conflitos de forma deliberada e informal, utilizando diplomacia, dialogo e
respeito, o que resulta no desenvolvimento de um senso comunitario e de solidariedade para
todos os participantes®?®.

Acima da base estdo os processos de justica restaurativa, cuja principal diferenca dos
casos tratados anteriormente esta no seu foco em resolver as consequéncias (diretas e concretas)

da infracdo. Nestes processos estdo presentes a ideia de dominio e de interesse publico nesta

222 BRAITHWAITE, 2002, p. 34

223 Trata-se de um sistema teérico formulado pelo autor, para ser pensado com uma orientacéo restaurativa.

224 WALGRAVE, Lode. 2008, p. 145. Conforme ja apresentamos, Walgrave faz parte do grupo que néo
compreende a justica restaurativa para outros casos que ndo tenha consequéncias para o Direito Penal. Neste caso,
a abordagem ndo é para lidar com as consequéncias, mas futuros problemas oriundos de confusdes triviais.

225 |bidem, p. 147-148.
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resolucdo, razdo pela qual, mais do que um acordo entre vitima e ofensor, é necessario que seja
repassado publicamente que os direitos e liberdade sejam levados a sério. E o espago para
realizar o processo de forma cooperativa, em que as autoridades sdo levadas a adotarem uma
postura de incentivo por processos deliberativos??®. A preservacdo do dominio sé se percebera
se houver a constante oportunidade das partes levarem seus casos para uma abordagem fora do
sistema de justica tradicional.

Importante destacar a postura do Estado nestes processos. Para Walgrave, o Estado ndo
pode se afastar completamente do processo, devendo permanecer em plano de fundo e ainda
possui algumas responsabilidades, como: a) verificacdo do processo deliberativo; b) garantir o
equilibrio de poder na deliberagdo e ¢) exercer uma “pressao” ao ofensor. Neste tltimo ponto,
o Estado ¢ visto como uma ‘“sombra” capaz de incentivar a participacdo dos ofensores em
processo deliberativos, pelo receio de responder no Tribunal, ou ter uma pena mais “dura”, bem
como pela pressdo familiar e da comunidade??’.

No terceiro nivel, temos o processo judicial, concentrando a fase em que 0s casos que
ndo foram possiveis ser resolvidos pela diversdo®?. Orienta o autor que “uma vez que o
procedimento tenha comecado, todos os estagios devem facilitar saidas para uma regulacéo
informal e voluntaria do crime”. Ou seja, diante da orienta¢do para restauracao, ainda que o
processo tenha iniciado judicialmente, entende o autor que é possivel permitir que 0s processos
restaurativos sejam ofertados e até incentivados (em caso de serem possiveis e adequados).

Este formato se diferencia da piramide de Braithwaite por aceitar a justica restaurativa
em nivel judicial de forma mais integrada. Enquanto o autor australiano opta pela adocéo de
intervencgdes dissuasorias e de incapacitagdo em caso de falha da abordagem restaurativa,
Walgrave, inspirado em Digan, busca colocar a restauragdo dentro dos processos judiciais,
diferenciando-se deste Gltimo apenas por optar por uma sancdo reparadora e ndo uma pena

229

restaurativa“<”. A sancao, embora coercitiva, pois reconhece que somente pode vir de autoridade

226 |hidem, p.150

227 1bidem, p. 150.

228 Além da hipdtese quanto a falta de voluntariedade ou ndo possibilidade de realizar o acordo, Walgrave lista que
determinados casos ndo sdo propicios a serem adotados em processo restaurativo, como a gravidade, repeticao e
outras circunstancias, o que indicariam o mesmo ao encaminhamento para o formato processual tradicional. No
original, o autor sustenta “There are several reasons why an appeal to the public juridical system may be necessary.
Often, the voluntary process cannot be achieved, because the victim or the offender refuses to participate in their
encounter or because an agreement cannot be reached. Some particular offences may provoke such public turmoil
because of ther seriousness, repetitiveness or other circumstances that a public response is considered vital to
restore social peace.” (p.151) A continuidade do processo no tribunal, no entanto, deve ser justificada, seja com
argumentos “demonstrando que é do interesse das vitimas ou necessarios para preservar a paz da comunidade ou
para a seguranca ou a ordem publica”, idem.

229 |bidem, p. 152-153.
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judicial, seré reparadora porque construida com finalidade restaurativa, sem intencionar aflicao
e dor.

A Ultima fase € a de incapacitacdo, indicada para casos em que a justica restaurativa
esgote seus limites, sendo importante para as vitimas potenciais e para a garantia pablica, assim
como protege os acusados de serem vitimizados, com acgdes de vinganga, por exemplo.

Walgrave aponta uma diferenga teodrica entre os termos incapacitagdo e puni¢do, por
considerar que, no primeiro caso, o ofensor é preso pela necessidade de seguranca da populacéo,
enguanto no segundo, a prisao se da pelo mero cometimento de um crime, no qual se estabelece
a culpa e had o merecimento da punicdo?°. Reconhecendo ndo se tratar da maneira mais
adequada de lidar com o problema, Walgrave admite que referido modelo se assemelha com o
modelo atuarial, mas assume que ndo vislumbra outra solu¢&o?3! quando falharem os processos
restaurativos e as sancdes reparadoras, sendo necessaria a incapacitacdo do sujeito.

Por fim, orienta o autor que, mesmo nesta fase, a justica restaurativa pode estar presente,

através de mediacdes nas prisdes e 0 encorajamento a reparacao por parte do detento?32,

3.6 SINTESE DOS ELEMENTOS DISTINTIVOS

Até 0 momento, a etapa de reunido das principais leituras sobre a justica restaurativa
demonstra que alguns elementos constitutivos deste novo movimento tendem a ser ou
desprezados por alguns discursos, o que dificulta a sua uniformizacéo tedrica.

No entanto, é possivel verificar que, independente do discurso, sdo indiscutiveis para a
justica restaurativa, alguns elementos, como: respeito, seguranga nos processos, tratamento
igualitario entre as partes, confidencialidade, etc. Outros, no entanto, tendem a sofrer algumas
variacoes, a exemplo da posicdo do processo restaurativo no sistema penal, 0 momento de
utilizacdo, os efeitos juridicos do resultado restaurativo, o grau de participacdo, as
possibilidades de envio do processo, entre outros.

Neste momento, nosso esforco é para sintetizar, teoricamente, as principais dimensdes
constitutivas da justica restaurativa, a fim de entendermos as possibilidades de sua realizag&o.
Com isto, neste momento busca-se apresentar e compreender as dimensdes, deixando para

momento posterior verificar o ordenamento juridico brasileiro, e ver se ha alguns encontros.

230 |bidem, p. 154
231 |bidem, p. 155.
232 | dem.
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e Local de Aplicacéo
Assim, foi percebido que um dos questionamentos mais frequentes, e divergentes na
doutrina, relaciona-se quanto a localizagdo da justica restaurativa junto ao sistema de justica
criminal®®, Deste modo, ao se questionar onde a justica restaurativa pode ser trabalhada, é
possivel verificar que pode ser fora ou dentro do sistema de justica criminal, 0 que gera a

classificacéo proposta por justica restaurativa interna e justica restaurativa externa.

TABELA 1 — Posicdo da Justica Restaurativa
POSICAO INTERNA EXTERNA

Dentro

Fora

Fonte: propria autora.

Por justica restaurativa interna consideramos aquela que € instituida, mantida e realizada
pelo préprio sistema de justica criminal, independente do 6rgdo e da fase utilizada. Assim, é
possivel compreender a experiéncia de Portugal, na qual a mediagdo penal é realizada pela
prépria instituicdo. Isto ndo impede que, profissionais de outras areas possam vir a fazer parte
dos processos, ou até mesmo que sejam criados nlcleos para desenvolver um procedimento
restaurativo.

A justica restaurativa externa pode estar totalmente afastada do sistema criminal, como
também ndo exerce qualquer influéncia dele. Neste caso, visualizamos de forma bastante
limitada sua aplicacdo, principalmente em ambito de adultos, mas possivel de ocorrer com mais
frequéncia em ambito juvenil, notadamente nas praticas restaurativas em escolas?,

E preciso destacar que, 0s processos realizados por instituices que ndo pertencem ao
sistema de justica tradicional, podem, de alguma forma, sofrer supervisdo do sistema, em
especial do Poder Judiciario. Aqui, pontuamos a possibilidade de um acordo restaurativo

promovido em ambito externo vir a ser contemplado pela Justica Criminal, a partir de uma

233 Baseada na classificagdo de Vera Regina de Andrade, utilizaremos a nogéo de sistema de justica criminal a
partir de sua “dimensdo normativa e institucional-instrumental, cuja dimensdo e imagem é a da Lei e das
Instituicdes formais de controle, ou seja, a sua dimensdo stricto sensu (...): policia, Ministério Publico, justica,
sistema penitenciario (...). Aqui o Estado se faz onipresente em nivel Legislativo, Executivo e Judiciario (...).”
Deste modo, quando nos expressarmos por sistema de justi¢a criminal, ndo serdo incluidas a “dimensao integrativa
de controle social informal”, bem como a “dimensao ideologica-simbolica”. Op. Cit, p. 76.

234 Como dito anteriormente, nosso interesse se da no estudo da justica criminal e portanto, em dmbito dos adultos.
Né&o excluiremos, no entanto, comentarios que se mostrem pertinentes a analise e comparacéo do universo da
justica juvenil.
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homologacéo de alguma autoridade competente, em regra geral, pelo Juiz. A inspiracdo para
esta classificacdo se da pela analise do modelo belga, particularmente na mediagdo para
reparagao realizada pelas ONG’s pertencentes a universidades, caracterizando-se huma posi¢do
intermedidria, proxima da levantada por Leo van Garsse. Assim, embora inicialmente externa

ao sistema, pode-se prever a possibilidade de relacionar com 0 mesmo.

e Momento de aplicacdo e Efeitos Juridicos

Para a constituicdo da abordagem restaurativa, questiona-se, também a respeito do
momento em que o0 processo pode ser iniciado. De igual forma, a resposta ndo € unanime e,
assim como o anterior, ndo é exclusiva, podendo se dar em mais de um momento, com retornos
entre o processo tradicional e restaurativo, consoante disposicao legal.

Outro ponto que caracteriza 0s processos restaurativos esta na valorizacao, ou ndo, dos
efeitos juridicos oriundos do acordo. A imputacdo de consequéncias juridicas diante de um
programa restaurativo pode vir ou ndo a acontecer.

Para alguns, a justicas restaurativa deveria ser utilizada apenas em momentos que
permitisse um diversionismo do processo penal, evitando, assim, a sobreposicdo dos efeitos
penais e dos efeitos de processos restaurativos®®®. N&o obstante, diante da literatura e
experiéncias encontradas, o resultado restaurativo pode servir como substituicdo ou atenuacgéo
da pena, quando na determinacdo da sentenca. Em fase de execucdo, é possivel adotar alguns

efeitos, como remic¢do da pena, progressdo de regime, suspensdo da pena, etc.

TABELA 2 — Momentos de Aplicacéo

MOMENTOS

INVESTIGACAO | DENUNCIA | INSTRUCAO |SENTENCA | EXECUCAO

Fonte: propria autora.

Zpara Leonardo Sica, dentre as possiveis entradas para a justica restaurativa, interessam aquelas que “evitam o
processo e possibilitam uma solucéo extra-processual (...), a semelhanca da diversion do direito anglo-saxao, pois,
a sobreposicdo ou acumulacdo dos dois modelos (punitivo e restaurativo) sobre um caso concreto cria alguns
problemas sérios: bis in idem para o ofensor, revitimizagdo e incongruéncia sistémica (...)”SICA, Leonardo.
Justica Restaurativa e Mediacdo Penal - O Novo Modelo de Justica Criminal e de Gestdo do Crime. Brasil:
Lummen Juris, 2007, p.30.
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Aliado ao momento de aplicacdo da justica restaurativa, surge uma implicacdo quanto
ao agente competente em fazer o encaminhamento ou remessa do caso para um processo
restaurativo. Isto resulta em questionar, inicialmente, a competéncia ndo apenas para decidir o
que encaminhar, como quem pode fazé-lo. Por isto, montamos a seguinte possibilidade de
escolha, na qual o caso restaurativo pode vir a ser iniciado por sugestdo ou determinagéo de
alguma autoridade estatal, por iniciativa de agentes comunitarios, ou por requisicéo das préprias
partes.

Com estes elementos, montamos um fluxograma tedrico que abriga algumas
possibilidades de escolha a partir das disposi¢cOes feitas sobre local, momento e efeitos
juridicos?3®,

FIGURA 4 - Fluxograma Tedrico — Local, Momento de Aplicacédo e Efeitos Juridicos
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Fonte: propria autora

236 por se tratar de um modelo tedrico, ndo houve como abrigar os impedimentos e obstaculos de ordem legal e
cultural. Com isto, a opcdo a ser feita para a possibilidade ou ndo da justica restaurativa em cada caso vem do
levantamento tedrico-pratico realizado, de modo que, junto a ela recomenda-se que sejam consideradas questdes
juridicas, culturais e sociais, as quais podem ser obstaculos ou impedimentos no caso concreto. No tocante a
realidade brasileira, esta analise sera feita no proximo capitulo, sendo este momento apenas destinado para a
apresentagdo tedrica sintetizada.
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e Participacéo

O estudo dos programas de justica restaurativa (mediagdo, conferéncia, circulos, etc)
demonstrou que a regra geral € que um processo restaurativo conte, pelo menos, com vitima,
ofensor e facilitador. Em algumas situaces, excecGes puderam ser verificadas, como
programas que lidem com casos envolvendo homicidio, no entanto a regra é que 0S processos
envolvam os diretamente atingidos pelo conflito, de forma inclusiva.

Além disso, os papéis desenvolvidos por alguns atores nem sempre séo aceitos em cada
pratica. Assim € que alguns programas permitem a participacdo de membros da justica ou do
Estado, enquanto outros concentram-se em processos essencialmente informais e de orientacéo
leiga.

E preciso ressalvar, ainda, que a participacio pode variar quanto as fungdes no processo.
Assim, ha programas que aceitam a participacdo de terceiros além da vitima, podendo ser
membros da comunidade e outros utilizam-se até da presenca de profissionais da policia ou
justica, como no caso permitido pelo circulo. Outros sdo mais restritos, e trabalhados s6 com
vitima e ofensor, em regra.

Observou-se que, ndo apenas quanto a possibilidade ou ndo de envolvimento de
determinadas pessoas, 0 grau de participacdo também ¢ questionado, dai que é possivel verificar
processos essencialmente participativos e outros menos. Trazendo a mediagdo como exemplo,
verifica-se que o nivel de participacdo entre vitima e ofensor é alto, enquanto membros da
comunidade pode ser baixo ou nulo. Diferente dos circulos e conferéncias, que sao compostos,
em sua formacdo, por membros diretamente externos do conflito principal, mas ligados
indiretamente pela afinidade pessoal. Assim, a participacdo no processo pode abranger, a
depender do formato, vitima, ofensor, advogado, membros da comunidade, agente estatal e o
facilitador.

Algumas figuras podem, portanto, exercer papeis diversos a depender do formato
adotado. Citando os membros da comunidade, por exemplo, Fernanda Rosenblatt identifica trés
formas encontradas na literatura para o seu envolvimento nos processos restaurativos: “(1)
através de voluntarios leigos (mas treinados) que atuam como mediadores; (2) através de
vizinhos que ajudam a firmar (e monitorar) acordos restaurativos; e (3) atravées de voluntarios

leigos (mas treinados) que ajudam a firmar (e monitorar) acordos restaurativos.” 2%

237 ROSENBLATT, Fernanda. Um olhar critico sobre o papel da comunidade nos processos restaurativos.
Sistema Penal & Violéncia, Porto Alegre, v. 6, n. 1, p. 43-61, jan.-jun. 2014b, p.49-50.
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Portanto, a participacdo aqui pode ser formulada, consoante tabela abaixo, de acordo
com o grau de envolvimento, mas este deve ser considerado em varias funcdes para
determinadas categorias, a exemplo do membro da comunidade que pode atuar como

facilitador, bem como apoiador.

TABELA 3 — Participagdo no Processo Restaurativo
PARTICIPACAO | MAXIMA MEDIA MINIMA/NENHUMA
NO PROCESSO

Vitima

Ofensor

Advogado

Agente Estatal

Membros da

Comunidade

Facilitador

Qutros

Fonte: propria autora

e Voluntariedade e Coercao

O ponto de maior contraste entre 0s tedricos de uma justica restaurativa maximalista ou
minimalista, com relacdo ao sistema penal, € se é possivel trabalhar apenas com processo
colaborativos, ou se € possivel envolver, em algum momento, o0 uso de coercao.

O assunto deve ser visto, baseado no que fora exposto anteriormente, que os defensores
desta hipotese se orientam em sistema de justica, por eles teoricamente idealizados a partir de
uma ldgica restaurativa, de modo que a finalidade ¢ o ponto central e o procedimento é
secundario. Neste formato, os tedricos entendem pela valorizagdo e incentivo dos processos
colaborativos, mas reconhecem que, diante da impossibilidade de ocorrer neste formato, ndo se
deve dispensar de medida coercitiva, ou seja, 0 processo decisorio, ao ser baseado na finalidade

restaurativa deve ser voltado para respostas que contenham esta finalidade. A voluntariedade
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aqui, seria vista no tocante ao procedimento (consensual) proposto para a resposta. O momento
de decisdo, embora coercitivo, permite, na concepgdo destes autores, que se atue visando a

finalidade restaurativa, sendo possivel encarar a coercéo neste tipo de sistema.

TABELA 4 - VVoluntariedade
VOLUNTARIEDADE SIM NAO

Vitima

Ofensor

Fonte: prépria autora

O procedimento pode ser visto sob dois planos, um juridico, dividido entre voluntario
(acordo) x nédo voluntério (san¢do). No entanto, sob um plano técnico, o procedimento pode vir
a ser do tipo diretivo ou ndo diretivo. Isso deriva que, em um processo em que haja, por
exemplo, a fixacdo de uma sancao, pode esta vir a ser formulada de forma direta, ou seja, pela
prépria autoridade, pré-determinada na lei; ou seria possivel permitir que da imposi¢éo de uma
sancéo, seja dada a oportunidade para uma construgdo orientada para a reparagdo priorizando
as necessidades da vitima e comunidade.

Dai que o resultado restaurativo, visto no plano juridico, pode ser um acordo ou uma
sancdo (este Ultimo apenas para a corrente minoritaria). Em plano técnico, por outro lado, este
acordo ou sangdo podem ser mais diretivo, influenciado ou ser do tipo participativo. Assim é
que as hipoteses, considerando a anélise de ambos as correntes, quanto ao modo de um resultado
restaurativo, podem ser no formato de acordo ou sancdo, as quais, podem ser tecnicamente

diretivas ou ndo diretivas.

TABELA 5 — Tipo de Resultado Restaurativo
MODO DE RESULTADO | DIRETIVO NAO DIRETIVO

Acordo

Sangéo

Fonte: propria autora.
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Por fim, o resultado restaurativo pode ter diferentes significados, compreendendo desde
0 ressarcimento, quanto servir para resolver um conflito, ou até mesmo representar algo
transformativo para as partes. Vale destacar que, estes efeitos podem vir isolados ou em

conjunto, sendo possivel a escolha por um ou por todos:

TABELA 6 — Conteido do Acordo Restaurativo
CONTEUDO SIM NAO

Ressarcimento

Resolucédo do Conflito

Transformacao

Fonte: prépria autora.

Por exemplo, pode-se imaginar um resultado mais voltado para a satisfacdo em que haja
apenas o ressarcimento pelos danos causados. Isto ndo impede, porém, que o resultado seja
satisfativo patrimonialmente, como também ajude a resolver um conflito interpessoal entre as

partes, e, além disso, pode vir a promover uma transformacéo entre os envolvidos.
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4 A JUSTICA RESTAURATIVA E O ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A partir do estudo tedrico da literatura restaurativa, pode-se notar que as dimensdes
anteriormente descritas sdo importantes para a constatacdo da variabilidade da justica
restaurativa no sistema criminal, demonstrando que “a marca do modelo de justica restaurativo
¢ a diversidade”?®. Esta diversidade pode ser verificada, tanto na analise dos elementos
caracteristicos para sua implementagéo, quanto na observacgéo de seus resultados.

Desta maneira, avangaremos na busca pela organizacdo dos principais elementos
encontrados no ultimo capitulo que sdo apontados como importantes para a compreensao da
justica restaurativa, considerando que as opinides dos doutrinadores sdo bastante distintas e
podem vir associadas a diferentes objetivos e perspectivas, tendo como propdsito encontrar
quais tipos de justica restaurativa sdo possiveis em nosso ordenamento.

Para tanto, iniciaremos o presente capitulo com uma breve exposi¢do do cenario da
justica restaurativa, até 0 momento. Apesar de ndo haver uma lei prevendo explicitamente a
justica restaurativa, muitas experiéncias propondo esta abordagem vém sendo desenvolvidas

nas Ultimas décadas.

4.1 AUSENCIA DE LEGISLACAO PROPRIA

A auséncia de uma legislacdo referente a justica restaurativa ndo impediu que, até o
momento, experiéncias deixassem de ser realizadas em nosso territério. Pedro Scuro Neto
aponta que, as primeiras experiéncias com enfoque restaurativo surgiram ‘“ndo no Judiciario,

mas em escolas publicas, como programa de pesquisa sobre prevencao de desordem, violéncia

199
1

e criminalidade”?®. O autor faz referéncia ao “Projeto Jundiai”, que apresentava a “cadmara

restaurativa” como uma pratica da justica restaurativa, definida pelo autor como:

(...) um encontro de protagonistas de um incidente, que se retinem na presenga de um
coordenador para deliberar sobre as consequiéncias do evento e as suas implicagdes
futuras (Marshall, 1999). A diferenca é que as cdmaras sdo encontros diretos,
“pareados” (vitima + apoio; infrator + apoio), e seu coordenador tem status de
autoridade — conferida, no caso do Projeto, por um cddigo de regras concebidas
coletivamente. 240

238 PALLAMOLLA, Raffaella; ACHUTTI, Daniel. Justica Criminal e Justica Restaurativa: Possibilidades de
ruptura com a légica burocratico-retribucionista. Sistema Penal & Violéncia. Revista Eletronica da Faculdade de
Direito. Porto Alegre. Volume 6, Nimero 1, jan/jun 2014, p.85

2% SCURO NETO, Pedro. O ENIGMA DA ESFINGE. UMA DECADA DE JUSTICA RESTAURATIVA NO
BRASIL. Revista Juridica - CCJ/FURB ISSN 1982 -4858 v. 12, n° 23, p. 3 - 24, jan./jun. 2008 p.4

240 |bidem, p. 5
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A Céamara Restaurativa apresentou-se como uma escolha de ampliar o envolvimento no
processo, por trazer ndo apenas as partes diretamente envolvidas no conflito, como também
outros participantes na figura de suporte, geralmente representados por familiares ou pessoas
proximas, sendo entdo, uma opgao escolhida para “tratar de casos mais graves de conflito”?4,
em ambito exclusivamente escolar.

Segundo Scuro, a justica restaurativa ganhou forca, em ambito juridico, com a
instituicdo de trés projetos-pilotos nos Estados de S&o Paulo, Rio Grande do Sul e no Distrito
Federal, a partir da parceria do Ministério da Justica com o Programa das Nac¢des Unidas Para
o Desenvolvimento (PNUD)?*,

Até setembro de 2015, quando da movimentacdo do Conselho Nacional de Justica para
iniciar os debates sobre a elaboragdo de uma base normativa da justica restaurativa no pais, o
referido 6rgdo havia constatado que, no tocante a iniciativa do Judiciario, alguns Estados
Federativos ja possuiam Portarias ou ResolucBes que instituiam programas de justica
restaurativa, consoante noticia do CNJ?43. Outros Estados, embora sem regulamentagio
especifica, também se movimentaram para promover experiéncias restaurativas, tendo como
incentivo a Resolugdo 125/2010 do CNJ?*, orientando-se, ainda, pelas regras delineadas na
Resolucdo 12/2002 das Nac¢des Unidas, juntamente com outros documentos internacionais.

Os projetos monitorados pelo Conselho Nacional de Justica da noticia supracitada,
referem-se as experiéncias na Bahia, Minas Gerais, Distrito Federal, Minas Gerais, Parand,
Mato Grosso do Sul e Roraima*®. O Tribunal de Justica da Bahia, por meio da Resolucéo 8, de
28 de julho de 2010, instituiu 0 Programa de Justica Restaurativa no ambito do Poder Judiciario

no referido Estado, criando o Nucleo de Justica Restaurativa da Extensdo do 2° Juizado Especial

241 |bidem, p.4.
242 |bidem, p. 5
243 Informagao obtida em na seguinte reportagem: “CNJ discute proposta de norma para uso da justica restaurativa
no pais” <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/80471-cnj-discute-proposta-de-norma-para-uso-da-justica-

restaurativa-no-pais> Acesso em: 10 jun 2016.

244 A resolucdo 125/2010 do CNJ busca por solugBes consensuais para os conflitos e traz uma breve referéncia
sobre o tema, notadamente no artigo 7°, inciso VI, §3° “Nos termos do art. 73 da Lei n® 9.099/95 ¢ dos arts. 112 ¢
116 da Lei n° 8.069/90, os Nucleos poderdo centralizar e estimular programas de mediacdo penal ou qualquer
outro processo restaurativo, desde que respeitados os principios basicos e processos restaurativos previstos na
Resolucdo n° 2002/12 do Conselho Econémico e Social da Organizacdo das Nagdes Unidas e a participacdo do
titular da a¢do penal em todos os atos.” Percebe-se a ressalva pela mediagdo como processo restaurativo.
Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=2579> Acesso: 10 jun 2016

245 Isto ndo quer dizer que outras experiéncias de Justica Restaurativa ndo existiam. Em Minas Gerais, por exemplo,
a justica restaurativa é praticada pela policia, através do chamado projeto “Mediar”. MELO, Anderson;
PRUDENTE, Neemias. Projeto Mediar: préaticas restaurativas pela policia civil de Minas Gerais. Disponivel em:
<http://neemiasprudente.jusbrasil.com.br/artigos/121942841/projeto-mediar-praticas-restaurativas-pela-policia-
civil-de- minas-gerais> Acesso em 08 de julho de 2015. Outras agdes sdo encontradas pelo pais, a exemplo dos
cursos de capacitacdo para implementacdo da justica restaurativa em Escolas.



http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/80471-cnj-discute-proposta-de-norma-para-uso-da-justica-restaurativa-no-pais
http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/80471-cnj-discute-proposta-de-norma-para-uso-da-justica-restaurativa-no-pais
http://neemiasprudente.jusbrasil.com.br/artigos/121942841/projeto-mediar-praticas-restaurativas-pela-policia-civil-de-minas-gerais
http://neemiasprudente.jusbrasil.com.br/artigos/121942841/projeto-mediar-praticas-restaurativas-pela-policia-civil-de-minas-gerais
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Criminal do Largo do Tanque. 2*¢ O Tribunal de Justica do Distrito Federal editou a Portaria
Conjunto 52 de 9 de outubro de 2006, prevendo a instituicdo do “Programa de Justiga
Restaurativa”, influenciado pela atividade desenvolvida no Niicleo Bandeirante®*’.

Em Minas Gerais, da Portaria-Conjunta n® 221/2011 prevé-se a implantacéo de projeto
piloto “Justica Restaurativa” na Comarca de Belo Horizonte, para os feitos de competéncia
criminal e infracional relativos aos Juizados Especiais Criminais e ao Estatuto da Crianga e do
Adolescente, consoante artigo 1°. 248 Pela Resolucdo n° 569 de 22 de setembro de 2010 o
Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul instituiu o Programa de Atendimento da Justica
Restaurativa — PAJUR -24° que tem papel de velar “pela efetivagdo das medidas definidas no
artigo 62 e 63 do ECA”%0,

De forma inovadora, o Tribunal Paranaense buscou estabelecer normas gerais e
uniformes para a aplicacdo da Justica Restaurativa, em 1° e em 2° graus de jurisdicéo,
“preferencialmente aplicada pelos Centros Judiciarios de Solugdo de Conflitos e Cidadania
(CEJUSC)”®!, Ja em S&o Paulo, o Provimento CG n°35/2014 traz disposicOes sobre a
implementacdo da Justica Restaurativa no ambito das Varas da Infancia e da Juventude do
Estado de S&o Paulo®?,

Da anélise destes documentos, percebe-se a auséncia de uniformidade quanto a

implementacdo, em especial considerando as diversas formas de conceber a justica restaurativa

246 Cf BAHIA. Resolugdo 8/2010 <http://www5.tjba.jus.br/conciliacao/images/stories/rejure.pdf> Acesso 10 jun
2016Acesso 10 jun 2016.

247 Cf DISTRITO FEDERAL. Portaria Conjunta 52 de 9 de Outubro de 2006. Disponivel em
<http://www.tjdft.jus.br/publicacoes/publicacoes-oficiais/portarias-conjuntas-gpr-e-cg/2006/00052.html>
Acesso: 10 jun 2016.

248 Conferir MINAS GERAIS. Portaria 221/2011 em <
http://www8.timg.jus.br/institucional/at/pdf/pc02212011.PDF> Acesso: 10 jun 2016.

249 Segundo o artigo 1° da Resolucdo, referido programa consiste em um “modelo de Justiga Participativa, com a
finalidade de proporcionar maior efetividade em relagdo as medidas sGcio-educativas no Juizado da Infancia e
Juventude da Justica Comum, de contribuir com a garantia dos direitos humanos do autor do ato infracional e da
vitima, seus familiares e a comunidade, bem como promover a cultura pela paz social.” Conferir MATO GROSSO
DO SUL. Resolugéo 569. disponivel em:
<http://www.tjms.jus.br/legislacao/visualizar.php?lei=26780&original=1> Acesso: 10 jun 2016

250 \/er Paragrafo Unico do art. 2° da Resolugio 569/2010.

51 Consoante expde o0 artigo 1° da Resolugdo 004/2015 Cf. PARANA. Resolugdo 004/2015, NUPEMEC.
Disponivel em <http://www.jusbrasil.com.br/diarios/89859283/djpr-16-04-2015-pg-9> Acesso: 10 jun 2016.

22 Cf. SAO PAULO. Provimento CG ne 35/2014. Disponivel em
<http://www.aasptjsp.org.br/noticia/provimento-cg-n%C2%B0-352014-justi%C3%A7a-restaurativa> Acesso 20
jul 2016.
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e seus principios®3, principalmente os meios procedimentais?®*. Sendo assim, o Conselho
Nacional de Justica, ao selecionar um grupo para elaborar um documento com a missdo de
unificar os principais pontos ligados ao tema, teve como resultado a “Resolugdo n. 225” do
Conselho Nacional de Justica®® de 31 de maio de 2016, a qual dispde sobre a “Politica
Nacional de Justi¢a Restaurativa no ambito do Poder Judiciario™.

Outrossim, também recentemente, o Ministério da Justica instituiu a “Politica Nacional
de Alternativas Penais”, com postulados, principios e diretrizes, trazendo a mediacdo de
conflitos e a justica restaurativa como parte das alternativas.?®®. No entanto, como vimos, estas
ndo sdo as Unicas formas vinculadas a justica restaurativa apresentadas, sendo necessario

verificar de que forma o sistema possa estar disposto a inclui-las.

4.2 ANALISE DE ALGUNS DIPLOMAS NORMATIVOS: POSSIBILIDADES,
OBSTACULOS E ENFRENTAMENTOS

O foco desta secdo sera verificar, pela analise de alguns dispositivos legais espalhados
pelo ordenamento juridico brasileiro, que espacos restaurativos podem ser oferecidos.

E importante notar que, antes das recentes criacdes trazidas pelo CNJ e pelo do
Ministério da Justica, muitos autores ja& compreendiam que, mesmo sem uma determinacdo
legal para este novo modelo de administracdo da justica, nosso ordenamento juridico ja

apresentava algumas portas abertas para desenvolvimento e implementac&o junto a ele®’.

253 As resolugGes baiana e do Distrito Federal possuem a mesma concepgao, ao definirem justica restaurativa como
a “(...) adogdo de métodos de negociagdo e de mediagdo na solugdo de conflitos, com a inclusdo da vitima e da
comunidade de referéncia no processo penal (...)”. O documento mineiro a considera “um método de pacificagédo
social e de solugdo de litigios, em que se busca a reparacdo dos danos causados ao invés de somente punir 0s
transgressores ao conflito, podendo contribuir na redugdo de recidivas.” Pela leitura da Resolu¢do sul mato-
grossense, prevé que “consiste em promover um novo modelo de Justica voltado para as relagdes prejudicadas por
situacdes de violéncia envolvendo o autor do ato infracional e da vitima, seus familiares e a comunidade,
valorizando a autonomia e o dialogo, criando oportunidades para que as pessoas envolvidas no conflito possam
conversar e entender a causa real do conflito, a fim de restaurar a harmonia e equilibrio entre todos.” A recente
resolugdo paranaense, prevé, em seu artigo 4°, que ela “destina-se a promover a restauracdo dos interessados por
meio da participagdo em processos dialdgicos, convengdes, praticas circulares, encontros entre a vitima, o ofensor,
suas familias, entidades publicas e privadas, demais terceiros afetados pelo conflito e membros da comunidade.”

254 A titulo de exemplo, o Tribunal do Parana determina, em seu artigo 5°, que a justica restaurativa podera ser
“aplicada em qualquer momento, seja na fase pré-processual, processual e/ou pos-processual, inclusive por
quantas vezes se fizer necessario.” Além disso, indica que o caso sera apresentado ao CEJUS “diretamente pelos
envolvidos, por seus advogados, pelo Ministério Publico, pela Defensoria Publica, pela Autoridade Policial e
demais instituicdes interessadas”, e em caso de estar na fase processual, o caso sera feito de oficio pelo magistrado
ou a requerimento, pelas partes. Trata-se de postura que se diferencia, em geral, dos demais documentos que
apresentam limitacGes maiores na aplicacdo e encaminhamento.

255 BRASIL, 2016a.

2% BTASIL, 2016b; BRASIL, 2016¢c. Um maior aprofundamento da Politica de Alternativas Penais sera feito em
secdo 4.3

257 Neste sentido, PINTO, 2005, p. 20 ss.
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Tiago Joffily*® entende que, diferente do que a maioria dos estudiosos dizem, a justica
restaurativa tem previsao anterior aquela encontrada no artigo 98, | da Constituicdo Federal.
Para o autor, a manifestacdo do constituinte, logo no predmbulo, j& demonstra a preferéncia por
lidar com a justica com orientacdo restaurativa. Da leitura do predmbulo é possivel extrair:

NOs, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida,
na ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias,

promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.?® (grifos nossos)

Nota-se que o preAmbulo é a manifestagdo primeira do Poder Constituinte, entendido
este como “expressdo maior da vontade de um povo ou grupo destinada a estabelecer os
fundamentos de organizagio de sua prépria comunidade”?®®. Com isto, observa-se que os
constituintes apontaram que uma sociedade, para ser fraterna, pluralista e sem preconceitos
deve ser compromissada com a “solugdo pacifica das controvérsias”, tanto na ordem interna,
quanto internacional. Nos dizeres de Joffily, o tratamento restaurativo é compativel com o ideal
de solidariedade que norteia nossa Constituicédo:

Note-se que o ideal de solidariedade em que se funda a Republica Federativa do Brasil
s6 se compatibiliza com um a busca permanente pela incluséo de todos no paradigma
de identidade nacional, reduzindo as desigualdades sociais e regionais, bem como
erradicando a pobreza e a marginalizacdo, de modo que solugdes pacificas e

conciliatdrias possam ser encontradas mesmo para as controvérsias consideradas mais
graves.?®!

Considera-se, pois, aberto um importante caminho para pensar uma sociedade fraterna,
plural e sem preconceitos, a utilizagdo da justica restaurativa como forma de solucionar as
referidas controvérsias. Deste modo, ainda que ndo haja a previsdo expressa na Constitui¢do
Federal sobre o termo “justi¢a restaurativa”, ¢ possivel perceber sua valorizagao pela forma
pacifica de resolver conflitos.

Ademais, o direito de acesso a Justica, previsto no art. 5°, inciso XXXV, da Constitui¢do
abre caminho importante para discussdo. Notadamente, é 0 que se baseia a Resolu¢édo 125 do

Conselho Nacional de Justica no momento em que, pela Politica de Acesso a Justica, busca

258 JOFFILY, Tiago. DIREITO E COMPAIXAO. Discursos de (Des) Legitimacdo do Poder Punitivo Estatal.
REVAN, 2011, p. 181.

29 preambulo da Constituicdo Federal. BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso 20 jul 2016.

260 CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Constitucional, Salvador: Juspodvim, 2ed., 2008, p.229.

261 |bidem, p. 180
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oferecer formas de promover formas de resolugdo dos conflitos sem judicializagdo. Assim,
necessario entender que o acesso a justica, “além da vertente formal perante os o6rgdos
judiciarios, implica acesso a ordem juridica justa e a solucdes efetivas”?%2,

Para Gladys Stella Alvarez, o acesso a justica, em sentido amplo, ndo deve ser
compreendido, apenas, como um direito que “conota somente a entrada ao sistema judicial,
sendo que abarque o caminho a formas desjudicializadas da resolugdo de conflitos.”?®3, Desta
maneira, a intencdo do CNJ foi a de abrir novos caminhos, incluindo a seara penal, para
promocao da resolucédo de conflitos.

E possivel vislumbrar da leitura do artigo 98, | da Constituicdo Federal a abertura para
um modelo que se utilize de um método consensual de justica, pautado em procedimento menos

burocratico. O dispositivo constitucional citado determina que:

Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, e os Estados criaréo:

| - juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos, competentes
para a conciliagdo, o julgamento e a execucéo de causas civeis de menor complexidade
e infragBes penais de menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral e
sumariissimo, permitidos, nas hipdteses previstas em lei, a transacdo e o julgamento
de recursos por turmas de juizes de primeiro grau;

Desta previsao surgiu a Lei 9.099/95, e com ela o Juizado Especial Criminal, o qual “¢é
provido por juizes togados ou togados e leigos, tem competéncia para a conciliagdo, o0
julgamento e a execug¢do das infragdes penais de menor potencial ofensivo (...)”, considerando
que estas ultimas equivalem as “contravencgdes penais € os crimes a que a lei comine pena
méxima ndo superior a 2 (dois) anos, cumulada ou ndo com multa”?* O critério para
determinacéo dos delitos que sejam da algcada do Juizado se baseia, portanto, no tamanho da
pena, ignorando tipo de bem juridico e outras questdes.

O rito sumarissimo ¢ guiado pelos principios da “oralidade, informalidade, economia
processual e celeridade”, buscando, sempre que possivel a “reparacao dos danos sofridos pela
vitima e a aplicag¢do de pena ndo privativa de liberdade”. As partes sdo oportunizadas que o seu
caso seja tratado num formato mais informal, que permita a composicdo dos danos, a transacdo
penal, bem como a suspensao do processo.

Os instrumentos e as formas de informalizacdo trazidas pela lei 9099/95 s&o criticados

tanto por defensores do processo tradicionais, que veem nas alteracfes fortes violagdes de

262 Cf BRASIL. Conselho Nacional de Justica. RESOLUCAO n° 125 de 29 de novembro de 2010. 2010.
Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=2579> Acesso: 10 jun 2016

263 ALVAREZ, Gladys. 2003, p.31

264 Art. 61 da Lei 9.099/95. BRASIL. LEI N° 9.099, DE 26 DE SETEMBRO DE 1995. 1995 Disponivel <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9099.htm> Acesso: 20 jul 2016.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%209.099-1995?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9099.htm
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direitos e garantias do acusado, bem como defensores de processos mais informais, que
sustentam n&o ter sido oferecido um espaco ideal e propicio para lidar com os conflitos?®°.

A fase preliminar?%®, bem como todos os momentos em que for possivel a utilizagio do
método de autocomposicio entre autor e ofensor?®’, permite que as partes tenham a
oportunidade de resolverem suas questdes. Os efeitos juridicos, segundo a propria lei, podem
variar de acordo com o tipo de agdo penal, de modo que o acordo formado em um dos
programas, homologado pela autoridade judicial competente, pode ter como fim a resolucéo do
processo sem analise do mérito, quando tratar de acdo penal privada ou agdo publica
condicionada. Assim, a legislagdo cria, para os casos de a¢do penal incondicionada, obstaculos
para utilizagdo do modelo consensual.

Assim, é possivel visualizar, pela legislacdo brasileira, uma abertura para processos
consensuais e deliberativos em matéria penal, nos casos de competéncia dos Juizados Especiais,
a exemplo dos programas de mediagdo penal, circulos restaurativos e conferéncias, tendo em
vista a potencialidade participativa e de empoderamento.

Outros dispositivos, entretanto, requerem um esforco maior para adotar a justica
restaurativa e vincular o seu resultado com um efeito juridico, tendo em vista algumas
limitacdes, como a obrigatoriedade da acdo penal pelo Ministério Publico (24, CPP) e os crimes
de acdo publica incondicionada (art. 100, 81°, CP).

Nos casos de crimes de média e alta gravidade, a resposta em regra, se da através de
uma pena (privativa de liberdade, restritiva de direito ou multa), salvo alguma causa que
excepcione a intervencdo penal. Deste modo, a auséncia da justica restaurativa no quadro
normativo dificulta que algumas medidas sejam consideradas para fins de proporcionar algum
efeito juridico, especialmente de forma substitutiva.

Apresentaremos, auxiliados também pela Resolugdo 225 do CNJ e disposicdes politico

criminais que abordam a politica de alternativas penais, alguns caminhos possiveis.

265 AZEVEDO, Rodrigo Ghiringhelli de. O Paradigma emergente em seu labirinto: notas para o aperfeicoamento
dos juizados especiais criminais. In WUNDERLICH, Alexandre; CARVALHO, Salo de (orgs.). Novos didlogos
sobre os juizados especiais criminais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 134.

266 BRASIL, 1995. Arts. 72-74 da Lei 9099/95.

257 |bidem, Art. 79 da Lei 9099/95.
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4.2.1 A Posicao do Judiciario — Resolucdo 225 de 2016

A Resolucdo 225 de 30 de junho de 2016 do CNJ, atualmente, € o principal documento
nacional sobre justica restaurativa no Brasil, e claramente determina que as disposicdes trazidas
em seu bojo, sdo de ambito do Judiciario.

Ela estd estruturada em oito capitulos, sendo o primeiro denominado “Justica
Restaurativa”, e prevé defini¢des e outros elementos da justiga restaurativa, além de apresentar
0s principios norteadores, bem como alguns critérios para determinar como o conflito seja
trabalhado em ambito restaurativo. O segundo capitulo trata das Atribui¢cbes do Conselho
Nacional de Justic¢a, trazendo no artigo 3°, objetivos programaticos para promocao e incentivo
da Justica Restaurativa, e no quarto, a previsdo de parceria entre 0s 6rgaos do Poder Publico e
entidades privadas e publicas parceiras, incluindo Universidades.

O capitulo 111 aponta para as atribui¢fes dos Tribunais de Justica e o Capitulo IV prevé
as condigdes e formatos para o atendimento em Ambito judicial. O Capitulo V é especifico para
a figura do Facilitador Restaurativo, seguido do Capitulo VI que informa como deve ser a
capacitagdo do mesmo. O Capitulo VII abrange disposi¢cdes sobre o “Monitoramento e
Avaliacao” dos Projetos Restaurativos, sendo o ultimo capitulo composto por outras
disposicdes.

A nossa intencdo é de verificar a presenca (ou ndo) das variabilidades da justica
restaurativa em suas disposicdes, por isso comegaremos com a analise do conceito proposto, o
qual ja apresenta alguns pontos para discusséo. A definicdo do CNJ encontra-se no artigo 1° da

Resolucdo 225, transcrita abaixo:

Art. 1°. A Justica Restaurativa constitui-se como um conjunto ordenado e sistémico
de principios, métodos, técnicas e atividades prdprias, que visa a conscientizagao
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, s&o
solucionados de modo estruturado na seguinte forma:

| — é necessaria a participagdo do ofensor, e, quando houver, da vitima, bem como,
das suas familias e dos demais envolvidos no fato danoso, com a presenga dos
representantes da comunidade direta ou indiretamente atingida pelo fato e de um ou
mais facilitadores restaurativos;

Il — as praticas restaurativas serdo coordenadas por facilitadores restaurativos
capacitados em técnicas autocompositivas e consensuais de solugdo de conflitos
préprias da Justica Restaurativa, podendo ser servidor do tribunal, agente publico,
voluntario ou indicado por entidades parceiras;

Il — as praticas restaurativas terdo como foco a satisfagdo das necessidades de todos
os envolvidos, a responsabilizacdo ativa daqueles que contribuiram direta ou
indiretamente para a ocorréncia do fato danoso e o empoderamento da comunidade,
destacando a necessidade da reparacdo do dano e da recomposicdo do tecido social
rompido pelo conflito e as suas implicac6es para o futuro.
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A defini¢do acima, reconhece a justi¢a restaurativa “como um conjunto ordenado e
sisttmico de principios, métodos, técnicas e atividades proprias”, de modo que adota a
pluralidade no tocante aos principios, métodos técnicas e atividades, desde que consideradas
préprias.

Assim, se o conflito gerar dano, seja ele, concreto ou abstrato, orienta a Resolugédo que
ele deve ser solucionado no formato previsto pelas alineas I, 1l e 11 do artigo 1°, ressalvando-
se aqui que a propria resolucdo apresenta outros critérios para que se trabalhe no ambito
restaurativo, a exemplo dos previstos nos paragrafos do artigo 2°, tais como, reconhecimento
da veracidade dos fatos (art, 2°,81°), prévio consentimento livre e espontaneo (art 2°.82°),
informagdo sobre o procedimento e direito a orientagdo juridica (art. 2°, §3°), tratamento
igualitario (art. 2°, 84°), livre atuacdo na formulacdo do acordo (art 2°, §5°), aproximando-se
das regras estabelecidas na Resolucédo 12/2002 da ONU.

Valoriza-se a participacdo dos envolvidos, o papel dos facilitadores, e toma como foco
as necessidades dos afetados pela ofensa, a responsabilidade ativa dos que contribuiram para a
ocorréncia desta, e 0 empoderamento da comunidade.

29 ¢¢

Algumas defini¢des sdo feitas com relacdo a termos especificos, como “caso” “sessdo”
“pratica restaurativa” e “procedimento restaurativo”, mas, abordaremos para este momento
aquela referente a “enfoque restaurativo™:

V — Enfoque Restaurativo: abordagem diferenciada das situagfes descritas no caput
deste artigo, ou dos contextos a elas relacionados, compreendendo os seguintes
elementos:

a) participacdo dos envolvidos, das familias e das comunidades;

b) atencdo as necessidades legitimas da vitima e do ofensor;

c) reparacdo dos danos sofridos;

d) compartilhamento de responsabilidades e obrigacfes entre ofensor, vitima, familias
e comunidade para superacao das causas e consequéncias do ocorrido.

Além de reunir estes elementos para identificar o que se quer com enfoque restaurativo,
observa-se que a participacdo do processo estruturado no artigo 1° se dara com os envolvidos,
familias e comunidade.

Abre-se 0 leque para envolver estas pessoas e ndo apenas as partes diretamente
envolvidas no conflito, e aqui vemos como a participacdo da comunidade também esta atrelada
na formacéo do acordo, que, como vimos pode ter um grau de influéncia maior ou menor, a
depender do programa, ressalvando-se sempre, pelos riscos que a participacdo de agentes

externos pode exercer e influenciar no acordo.
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4.2.2 Local, Composicéo e Participacdo no Programa

Tendo em vista tratar-se de iniciativa do CNJ, a justica restaurativa sera interna ao
sistema de justica criminal, notadamente ao Poder Judiciario.

N&o obstante, observa-se a iniciativa de promover parcerias com outras instituicdes
(publicas ou privadas) no tocante a implementacéo de projetos ou espagos para atendimento de
Justica Restaurativa (art. 6°, 1). Assim, verifica-se aqui a possibilidade de instituicdes externas
ao Judiciario, sejam do Poder Pablico ou Privado, incluindo Universidades, se mobilizarem
para atuar junto ao Judiciario. Neste caso, percebemos uma atuacdo mista no tocante a
implementacao, também de forma intermediaria quanto ao sistema.

Os espacos adequados para o atendimento restaurativo deverdo, consoante art. 6, I11, ser
destinados pelo Tribunal de Justica, podendo ser diretamente ou por meio de parcerias. Amplia-
se, pois, a realizacdo dos procedimentos em &mbito que ndo o do Judiciério. A respeito de outras
instituices realizando processos de justica restaurativa, pode ser citada a desenvolvida pela
policia de Minas Gerais, “Mediare”, que se utiliza de local e funcionarios proprios.

O formato escolhido direciona aos Tribunais o controle e organizacdo da implementacao
dos Programas (art. 6, Il), ndo apenas na escolha do espaco, mas também na formacdo dos
facilitadores, escolhendo estes entre os servidores do préprio quadro ou os designados pelas
instituicdes conveniadas, e voluntarios, “sempre que possivel auxiliados por equipes técnicas
de apoio interprofissional” (art. 6, III).

Quanto a presenca de agentes ndo profissionais, abre-se margem para a participacéo da
comunidade enquanto agente facilitador, consoante disposicao do paragrafo Unico do artigo 17:
“Sera admitida a capacitagdo de facilitadores voluntdrios ndo técnicos das comunidade,
inclusive indicados por instituicbes parceiras, possibilitando maior participacdo social no
procedimento restaurativo e acentuando como mecanismo de acesso a Justica.”

Percebe-se que, para a composicdo do grupo de trabalho envolvendo os facilitadores,
prevé-se a presenca tanto de profissionais (do proprio Tribunal ou instituicbes conveniadas),
quanto a de facilitadores ndo profissionais da justi¢a (oriundos da comunidade ou indicados

pelas instituigdes).
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4.2.3 Momentos e Encaminhamentos

No tocante ao momento de utilizacdo do processo restaurativo, importante a analise do
82° do artigo 1° juntamente com as disposigdes do artigo 7°:
Aurt. 1° Omissis.
8§ 2° A aplicacdo de procedimento restaurativo pode ocorrer de forma alternativa ou
concorrente com 0 processo convencional, devendo suas implicacGes ser

consideradas, caso a caso, a luz do correspondente sistema processual e objetivando
sempre as melhores solugdes para as partes envolvidas e a comunidade.

Art. 7°. Para fins de atendimento restaurativo judicial das situacfes de que trata o caput
do art. 1° desta Resolucdo, poderdo ser encaminhados procedimentos e processos
judiciais, em qualquer fase de sua tramitacdo, pelo juiz, de oficio ou a requerimento
do Ministério Publico, da Defensoria Publica, das partes, dos seus Advogados e dos
Setores Técnicos de Psicologia e Servico Social.

Paragrafo Gnico. A autoridade policial podera sugerir, no Termo Circunstanciado ou
no relatério do Inquérito Policial, o encaminhamento do conflito ao procedimento
restaurativo.

Nota-se neste artigo que a via de encaminhamento ndo se restringiu as autoridades
estatais, podendo ser feita de oficio ou a requerimento de diversas partes, oportunizando-as a
lidar com o caso em um outro formato. Com isto, o procedimento restaurativo judicial proposto,
pode ser encaminhado ndo apenas pelo juiz, como ser requerido por outros interessados,
ressalvando que a autoridade policial pode apenas sugerir 0 encaminhamento, e ndo fazer a
requisicao.

Isto traz implicagBes a serem analisadas, especialmente, de ordem juridica, tendo em
vista a tensdo verificada nos processos que se orientam pelo dialogo e consenso, quando
tratados em ambito criminal e quanto ao papel de seus profissionais, em especial quando se
analisa a relacdo entre obrigatoriedade e oportunidade no processo penal.

Deste modo, Nereu Giacomolli, ao tratar do principio da legalidade no processo penal,
em seu formato estrito, sustenta que “o desenvolvimento e o término do processo penal ndo
podem estar submetidos a vontade particular ou a um poder de disposi¢do de determinados
sujeitos juridicos”, dai que se deriva “a obrigatoriedade ou necessidade de investigar, acusar,
defender, condenar e executar a condenagio, em um processo conduzido por um juiz estatal’2®
A introducdo de mecanismos reguladores com grau de disposicdo em paises com

sistema continental, a exemplo do que ocorre no Brasil, segundo Giacomolli “evidencia a tese

268 GJACOMOLLI, Nereu. Legalidade, oportunidade e consenso no processo penal na perspectiva das
garantias constitucionais, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006 p. 49.
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de que a atuacdo do acusador oficial, antes de tudo, deve ser transparente e previsivel, na busca
do equilibrio entre acdo e flexibilizacdo de sua atuagio obrigatoria.”2%°
Segundo Giacomolli, o principio da oportunidade, entendido sob sua vertente pura,
oriente que:
O sistema instrumental criminal se rege pelo principio da oportunidade pura quando
os encarregados da persecucdo dos fatos com aparéncia de infracdo criminal
investigam ou nao, de acordo com critérios subjetivos; quando o exercicio ou ndo da
pretensdo criminal acusatéria, ou mesmo sua sustentacdo, pode ficar na esfera de
conveniéncia de seus titulares, ainda que estejam presentes 0s requisitos legais;

quando o drgdo judicial pode decidir conforme seu livre arbitrio, inclusive sem

fundamentar sua decisdo; e a ampla defesa técnica nao seja um direito fundamental.
270

Para o autor, diante desta situacdo, o sistema continental faz preferéncia pela utilizacéo
do “regramento do poder de decisdo dos sujeitos processuais”, ou seja, o proprio ordenamento
juridico “permite e regula um certo poder de decisdo”?"?, resultando na prevaléncia do principio
da legalidade, permitindo que seja feita flexibilizacdo em determinadas hipoteses.

Assim é que, da realidade brasileira é possivel verificar o poder de disponibilidade em
algumas situagdes, como os delitos processados por agdo privada e a possibilidade de rendncia,
bem como os delitos de acdo publica condicionada a representa¢do, que condicionam a
investigacao e s6 passa a ter a obrigatoriedade na fase posterior a representacdo, bem como da
possibilidade de transacao penal da Lei 9099/95.

Deste modo, quanto aos crimes de acdo penal privada e agdo penal publica condicionada
a representacdo € facil visualizar a permissdo legal e juridica para que as partes sejam
oportunizados espacos de iniciativa quanto a resolucdo do conflito, haja vista preservarem seus
interesses.

No entanto, resta a dificuldade para verificagdo no tocante aos crimes de acdo penal
publica incondicionada, considerando a determinacdo constitucional para o exercicio com
exclusividade do Ministério Publico neste tipo de acdo, que pode, diante do recebimento do
inquérito, oferecer denlncia, caso presentes 0s pressupostos necessarios; ou, pode retornar o
inquérito a policia, requerendo novas diligéncias; e por fim, pode arquivar o inquérito.

Conforme entendimento de Gabriel Divan, o principio da obrigatoriedade ndo pode
deixar de ser analisado sem levar em conta a realidade politico-processual, mas tdo somente por

uma construcdo dogmatica que impeca de levar em conta, inclusive, pensar em suas excecoes.

269 |bidem, p. 62
270 |bidem, p. 71
211 |bidem, p.72
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Desta maneira, acerca do papel do Ministério Publico e a obrigatoriedade da acdo penal,

posiciona-se por um sistema em que seu exercicio seja dado com “possibilidades motivadas de

escolha”, de modo que a avaliag¢do leve em conta motivos de ordem politico-criminal:
Deve haver tranquilidade para que o agente ministerial encarregado de avaliar as
possibilidades da acusacdo o possa faze e, se for o caso, proceder em juizo diante de
uma realidade que informa uma conexao forte de verossimilhanca (fummus comissi
delicti). A avaliagdo é — sim e também — politico-criminal e tem relacdo com 0 ndo
incremento processual-interventivo para lidar com a situacdo do suposto “conflito”
envolvido. A prosaica pergunta que o agente ministerial deve ter em mente antes de
concluir pelas premissas que juridicamente autorizam uma acusagdo — do ponto de
vista técnico — é quanto ao fato de que se “vale” ou “ndo” a pena proceder
judicialmente em relacdo ao caso especifico. E sim, novamente afirmamos: a

independéncia de sua atuacdo pressupde o poder desse questionamento, que ndo
precisa sabidamente ser ilimitado nem estar livre de algum grau de fiscalizagdo.” 27

Esta atuacdo permitiria que, atraves de critérios politico-criminais, possa ser formulado

um meio de avaliar, levando em conta as situacGes conflituais, de modo a oportunizar o

tratamento por outro formato, sem, contudo, reconhecer a necessidade de alguma limitagé&o,

bem como o respeito pelos direitos fundamentais. Nos ensinamentos de Selma Santana, é
possivel observar que:

No que se refere a acdo penal, deve-se optar por um regime processual diferenciado

(solugdes diferenciadas, céleres e consensuais, por um lado, e formais e ritualizadas,

por outro, para fendmenos criminais diferenciados), advertindo-se, contudo, que, em

qualquer nivel da intervencéo penal, a solugdo ha de se passar sempre pela afirmagéo
dos direitos fundamentais.?”®

Deste modo, ndo se trata de desprezar a atividade ministerial, ou investigativa. O
encaminhamento, para alguns crimes, pensado neste formato, permite pensar outras maneiras
de redefinir o papel dos atores no processo, quando se puder utilizar a justica restaurativa, sem
abrir méo das regras do sistema. 2’

No entanto, o envolvimento da policia em processos restaurativos € cercado de
desconfianca. Para Leonardo Sica, o encaminhamento feito em fase policial “ndo parece
adaptavel ao nosso sistema, pois a discricionariedade conferida a policia dependeria de um
aprimoramento da propria instituicdo (por exemplo, no sentido do policiamento comunitario e

preventivo) ainda distante de nossa realidade. Contudo, isso ndo deve ser descartado como

22 DIVAN, Gabriel Antinolfi . Quatro provocacdes (preliminares) sobre o 'principio da obrigatoriedade' e a acéo
penal publica no sistema processual-penal brasileiro. Revista de Estudos Criminais, v. 12, p. 111-126, 2015,
p.124.

23 SANTANA, Selma, 2010, p.9

274 Trata-se de uma orientagéo politico-criminal, consoante sera explorada no tdpico 4.3.
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meta.” 2° A preocupacédo do referido autor é legitima, tendo em vistas os constantes riscos
apontados de atuacdo seletiva, expansdo penal e possiveis injusticas.

A abertura para tal encaminhamento pode ser vislumbrada, em especial na sugestéo que
0 autor remete como meta. A atividade policial brasileira costuma ser orientada por uma légica
perigosamente punitivista, o que pode ser observado em muitas de suas praticas. Aparenta-se,
no entanto, que a mudanca desta orientagdo estd cada vez mais incentivada em nosso pais. O

desenvolvimento do policiamento comunitario?’® tem ganhado forga nos Gltimos anos?’’

, € pode
vir a ser um importante meio, caso realmente cumpra com suas funcdes.

Daniel Van Ness e Karen Strong estabelecem como principios da Justica Restaurativa:
a “Cura a vitima, ofensor e membros atingidos pelo crime”; “Oportuniza¢do de envolvimento
e participacao ativa no processo”, bem como a necessidade de “Repensar os papeis do Estado
e da comunidade” na promogao de justica?’®. Repensar o papel da policia pode ser um caminho
para a abertura da justica restaurativa em nosso ordenamento, seja no papel de encaminhar (ou
fazer a sugestdo, como informa a Resolucdo), ou, de forma mais limitada, realizar os proprios
processos, tendo em vista a possibilidade maior de expansdo do controle penal e ferir possiveis
garantias do acusado, podendo ser pensado alguns critérios para evitar o abuso de

discricionariedade.

4.2.4 Consequéncias Juridicas e os desafios no Poder de Deciséo

Ao se admitir a possibilidade de encaminhamento de forma diversa, ndo apenas no
tocante aos agentes, como também as fases processuais, percebe-se que 0 processo restaurativo
pode resultar em consequencias diferentes, a depender do momento e, consoante trata o art. 1°,

82° da Resolucdo 225/2016, do sistema processual aplicado, tendo em vista que a resolugéo

215 SICA, Leonardo. Justica Restaurativa e Mediagdo Penal - O Novo Modelo de Justica Criminal e de Gestéo
do Crime. Brasil: Lummen Juris, 2007. p. 30

276 Segundo definigdo de Robert Trojanowicz e Bonnie Bucqueroux, o policiamento comunitario se trata de “uma
filosofia e estratégia organizacional que proporciona uma nova parceria entre a populagdo e a policia. Baseia-se
na premissa de que tanto a policia quanto a comunidade devem trabalhar juntas para identificar, priorizar e resolver
problemas contemporaneos tais como crime, drogas, medo do crime, desordens fisicas e morais, e em geral a
decadéncia do bairro, com o objetivo de melhorar a qualidade geral da vida na area.” TROJANOWICZ,
Robert; BUCQUEROUX, Bonnie. Policiamento Comunitario: Como Comecar. 2 ed. S8o Paulo: Parma, 1999, p.
4-5,

277 Na Bahia, importa destacar a edi¢do da Portaria 106-CG/12 a qual “Dispde sobre as normas e procedimentos
para implantagdo, estruturagdo e funcionamento das Bases Comunitarias de Seguranga — BCS no ambito da
PMBA.”. Cf. SILVA, André Ricardo Guimardes da. Uma andlise da portaria 106-CG/12 e do policiamento
comunitario desenvolvido nas bases comunitarias instaladas no Nordeste de Amaralina, em confronto com
os critérios identificadores do Sistema Koban. André Ricardo Guimardes da Silva. 109f. — 2014. Dissertacao
(Mestrado) — Escola de Direito, Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2014, p. 101.

278 Cf. VAN NESS; STRONG, 2010, p.43-47.
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aponta regras para os procedimentos restaurativos, tanto em ambito da justica juvenil como de
adultos.

Ao tratar dos procedimentos restaurativos ocorridos antes da judicializacdo, o artigo 12
faculta as partes diretamente interessadas (entendemos aqui vitima e ofensor), a submeterem os
acordos e os planos de acdo a homologacao pelos magistrados responsaveis, na forma da lei.
Por forga das disposicOes finais do art. 1° 82, soma-se que as implicagfes do processo
restaurativo deverdo ser consideradas, “caso a caso, a luz do correspondente sistema processual,
e objetivando sempre as melhores solugdes para as partes envolvidas e a comunidade.”

A resolugdo opta por ndo obrigar a vinculagdo dos resultados restaurativos (acordo ou
planos de acéo) no processo judicial, de modo que a verificagdo sera feita “caso a caso”. Deste
modo, por forca legal, os mesmos efeitos aos processos relativos as infracbes tratados em
ambito do Juizado Especial Criminal, de acdo penal privada ou acdo penal publicada
condicionada a representacdao, podem ser levados em conta, de modo que para estes casos 0
acordo representaria a rentincia ao direito de queixa ou a representacdo, derivando na extin¢ao
de punibilidade do autor do fato.

Percebemos que, a lei penal brasileira, ao ndo trazer dispositivos expressos no tocante a
justica restaurativa, torna mais complicada a aplicacao de efeitos dos acordos restaurativos para
crimes que ndo sejam de menor potencial ofensivo, podendo vir a ser utilizada a atenuante
inominada (art. 66, CP?’®), para fins de dosimetria de pena. No entanto, os efeitos podem n&o
ser suficientes para evitar uma pena privativa de liberdade, ou dificultar/inviabilizar a
substituicdo por uma pena restritiva de direitos, haja vista os critérios que dificultam em razéo
da gravidade do crime, ou das questdes pessoais do autor.

Todavia, as experiéncias piloto nos Tribunais que envolvem a justica de adultos, ao
longo dos anos vém promovendo uma abertura maior, para casos de média e até alta gravidade,
por iniciativa dos proprios magistrados e outros profissionais. O Tribunal do Distrito Federal,
segundo Amanda Waquim?°, lidou com um caso envolvendo estupro de vulneravel (art. 213
do Cddigo Penal), em que envolvia como vitima, uma jovem de 13 anos e 0s autores eram trés
jovens de 18 anos.

Segundo relata a autora, a ideia de utilizar a justica restaurativa se deu apos as psicologas

responsaveis pelo atendimento perceberem o interesse da mée da vitima entrar em contato com

219 BRASIL. Cddigo Penal. DECRETO-LEI N°2.848, DE 7 DE DEZEMBRO DE 1940. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm> Acesso 20 jul 2016.

280 O caso é analisado pela autora de forma mais detalhada. WAQUIM, Amanda Almeida POSSIBILIDADES
DA JUSTICA RESTAURATIVA NO SISTEMA PENAL BRASILEIRO. 2011, Monografia (Bacharelado em
Direito), Universidade de Brasilia, 2011, p.88-95



http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%202.848-1940?OpenDocument
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0s agressores, que relatava imenso sofrimento com o caso, ja que houvera sido vitima de estupro
quando adolescente e por isso “mencionava o desejo de falar com os agressores e de sua dor
por nao ter sido autorizada a ouvir o depoimento dos acusados que acontecera na mesma tarde”.
281

Consoante relata Waquim, por serem facilitadoras do Nucleo Bandeirante, as psicologas
sugeriram a justica restaurativa as partes e, na audiéncia de oitiva de testemunhas, informaram
a juiza sobre o desejo de participarem, o qual foi concedido ap6s consulta as partes e Ministério
Publico, sendo o caso suspenso e enviado ao procedimento restaurativo, no qual ocorreu com
encontros entre as partes, contando com a participagdo de “genitores dos ofensores e da vitima
e outros familiares, a patroa da mae do ofensor E e o patrdo de L”, sendo formulada uma
proposta pelos pais da vitima, a qual foi discutida e aceita. Ao fim, enviou-se o caso para a fase
em que havia parado e o processo fora reiniciado e posteriormente o caso foi analisado em fase
de sentenca. 282

N&o temos condicGes de analisar a experiéncia em questdo, seja pelos fins deste
trabalho, quanto pela falta de dados. No entanto, tentamos descrever as a¢cdes para demonstrar
que a justica restaurativa ndo foi pensada de forma limitada a uma Unica fase processual. Pelo
contrario, demonstrou-se que existem situaces em que o procedimento restaurativo pode ndo
ser possivel ou vislumbrado a inicio, mas, diante das necessidades do caso, ndo pode ser
desprezada sua utilizagéo.

No tocante a sentenga, Waquim informa que a justificagdo da magistrada “reporta-se a
reestruturacdo do equilibrio das relacdes interpessoais e compreensdo dos conflitos pelas partes
propiciada pela justica restaurativa.”?%® Diante disso, a autora informa que a justica restaurativa
fora utilizada no momento de dosimetria da pena, na qual havia inicialmente fixado a pena
definitiva e concreta em sete anos de recluséo, cujo regime fora modificado para o semiaberto
diante do caso restaurativo. Os argumentos encontrados em trecho da sentenca voltam-se para
0 reconhecimento de que, a situacao tratada em procedimento restaurativo, contribuiu para a

“pacificacdo social, um dos objetivos que se espera da justica penal”?®*, justificando:

(...) Nesse aspecto, importa observar que a resposta penal deve guardar razoabilidade,
a luz dos critérios da necessidade e suficiéncia de pena para o caso concreto, sob o
risco de se afrontar o principio da individualizacdo da reprimenda, previsto no inc.
XLVI do art. 5° da Constituicdo Federal. Assim, diante das pondera¢des acima e
levando em conta as diretrizes expostas no art. 33, §2°, “b” e §3° do CPB, tenho como

281 COSTA,; Helena Maria; MOURA, Marilia Lob&o Ribeiro de Moura, apud WAQUIM, p.89-90.
282 |bidem 91-92
283 |bidem, p.93
284 |bidem, p.93
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suficiente para o caso em comento a fixagdo tdo-somente do regime semi-aberto para

0 cumprimento da pena. 285
Da decisdo, 0 que se percebe é um esforco de sistematizacdo dos principios da
proporcionalidade e individualizagéo da pena para utilizar a justica restaurativa como meio para
alterar o regime. No entanto, casos ha, na literatura, em que a medida restaurativa incide nao
apenas reduzindo, mas até substituindo a prépria pena, o que pode ser encarado com dificuldade
em nossa legislacdo no momento de decidir e lidar com as regras impostas no Codigo Penal,

em especial o artigo 59 e a auséncia de previsdo legal para substituicéo.

Apesar desta auséncia, ha dispositivos que se afastam da pena privativa de liberdade,
como algumas penas restritivas de direito, e que, verificadas as proximidades com as finalidades
restaurativas, bem como sua aplicacdo repensada sob um outro ideal que ndo o punitivo, podem

derivar justica restaurativaZ®®.

Ademais, sobre o processo de decisdo, André Giamberardino sugere uma necessaria
reflexdo acerca de se separar o momento de “acertamento do caso penalmente” do momento de
“aplicagdo da consequéncia juridica”. Baseando-se em Pavarini e, especialmente, na

formulacdo de Hassemer, entende o autor brasileiro que:

Sendo 0 caso de se abrir espago as préaticas restaurativas, tratar-se-ia de o juiz,
reconhecendo a presenca de provas suficientes e validas a condenacéo do réu, cindir
a decisdo para abrir aos diretamente envolvidos a possibilidade de discussdo sobre a
medida adequada a ser aplicada, deixando de lado a dosimetria da pena. Essa é uma
hip6tese merecedora de aprofundamento e reflexéo, tratada por HASSEMER a partir
da distingdo entre dois casos completamente distintos: “um que é o fundamento do
juizo da punibilidade” e “outro que é o fundamento da determinagdo da pena”,
reconhecendo que “o que ¢ relevante para a punibilidade ndo necessita ser também
para a determinacdo da pena”. A “salvagdo” do direito penal como limite da pena,
arrisca-se dizer, estaria na sua redugdo a dogmatica e aos critérios de imputacéo,
diferenciando-se e afastando-se da aplicagdo da punigéo. 2%

Para Hassemer, a diferenca entre estes tipos de casos se da tanto pela estrutura, quanto
contelido, o que ndo representa que ndo haja uma relacdo ente si, ja que a determinacdo de pena
s0 vira da verificacdo da punibilidade ao caso. Acerca desta questdo, ressalta o autor que:

A diferenga se estende ndo s sobre a estrutura dos casos — um gira em torno da
precisdo, concisdo e artificialidade, enquanto o outro gira em torno da plenitude e da
proximidade & vida. Sua diferenca estende também ao contetdo dos casos. De modo
algum ele sup8e que o caso de determinacdo da pena representa apenas uma Versao
completa do caso de punibilidade. (...) Porém continua sendo correto que a decisao
sobre a determinagdo da pena, e que sistematicamente uma pressupde a outra (porque

285 TRECHO DA PARTE DISPOSITIVA DA SENTENCA apud WAQUIM, 2011, p.93

286 \Melhor analise sera realizada no topico 4.3, a exemplo da prestacdo de servigo a comunidade.

287 GIAMBERARDINO, Andre. UM MODELO RESTAURATIVO DE CENSURA COMO LIMITE AO
DISCURSO PUNITIVO. 2014. 238 f. Tese (Doutorado em Direito), Universidade Federal do Paran4, p. 189.
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a determinacdo de uma pena somente € possivel e conveniente na hipdtese de
punibilidade.

Nas conclusdes de Giamberardino, “a sentenga seria apenas condenatoria, reprobatoria,
reconhecendo a responsabilidade, mas sem pena: a questdo sobre “o que fazer” a seguir
delimitaria a fronteira entre a fun¢do da jurisdicdo e da mediagdo”. Aproxima-Se, a0 N0OSSO
entender, do posicionamento de Klaus Giinther no tocante a desvinculagéo entre pena e culpa.

Para o supracitado autor aleméo, a responsabilidade penal se caracteriza como reflexiva,
tendo em vista que cabe a propria sentenga comunicar, de forma suficiente, a imputacdo de
responsabilidade, o que o faz concluir que a pena passa a nao ter mais qualquer significado

289

comunicativo*®, permitindo que se abra “espaco para formas de reagdo alternativas, como

acordos entre delinquente e vitima, indenizacdo dos prejuizos, assisténcia social,
ressocializacao”?%,

E de se perceber, portanto, que o processo de decis&o se coloca como um dos momentos
mais complicados, consoante aponta Pelikan, pois “permanece aberto a questao da relagao entre
a justica restaurativa e o resultado do procedimento criminal, da relacdo da pena, por um lado,
e a indemnizag3o directa a vitima, por outro”?%.,

No tocante a fase de execucgdo de pena, verificou-se que ha programas especificos para
este momento, engquanto outros podem vir a ser utilizados, observando adequacao quanto ao
formato, por exemplo, a mediacdo penal. Diante disso, encara-se a dificuldade de se pensar o
processo para fins exclusivamente satisfativos, mas tende a se voltar para um conteudo
orientado a potencializar a comunicagédo entre as partes, bem como vir a ser transformador, o
que ndo é alcangado nos fins penais, notadamente, na pena privativa de liberdade.

Determinados processos restaurativos, também nesta fase, podem vir a proporcionar
maior integracdo para os envolvidos, sem se confundir com as metas reeducativas e terapéuticas
propostas pelo discurso da ressocializagéo.

Acerca da necessidade de se buscar uma maior integracdo entre carcere, sociedade e
ofensor, Alvino S4, no tocante ao cumprimento da pena de prisdo, propde que se busque uma
melhor integracdo social, compreendida como uma “forma de expansédo do eu, ressignificagdo

e de reconstrucdo de lagos, de ressignificacdo (descoberta prépria, via simbolizacdo) de

288 HASSEMER, Winfried. INTRODUCAO AOS FUNDAMENTOS DO DIREITO PENAL. Tradugéo (da 22
edicdo alema revista e ampliada) de Pablo Rodrigo Alflen da Silva. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
2005, p. 150-151.

289 GUNTHER, Klaus. Responsabilizacdo na saciedade civil. Traducio: Flavia Portella Piischel. In PUSCHEL,
Flavia. MACHADO, Marta. Teoria da Responsabilidade no Estado Democréatico de Direito. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009 p. 20.

29 |bidem, p. 21.

291 PELIKAN, Christa, 2003, p. 76-77
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responsabilidades e compromissos morais e éticos, enfim, numa palavra, de projetos

consistentes de felicidade?%, e tem no didlogo o elemento chave para guiar esta relagéo:
Dialogo ¢ a saida que pode oferecer alguma esperanca para a questao carceraria e, por
conseqiéncia, uma saida a ser seriamente levada em conta para o enfrentamento da
criminalidade e, hoje em dia, até mesmo para o grave problema das chamadas faccoes

criminosas. Trata-se de empreitada dificil, mas que deve ser perseguida com
esperanca. Mesmo porque, experiéncias exitosas nesse sentido ndo faltam?%,

Ademais, a Lei de Execucdes Penais prevé como 6rgao da execucdo os Conselhos da
Comunidade, cuja composicéo e atribuices estdo previstas nos artigos 80 e 812%4. Para fins de
participacdo e incentivo ao envolvimento e empoderamento da comunidade, as determinacdes
legais poderiam ser repensadas para prever uma nova composi¢do e uma redefinicdo das
atribuicoes, a fim de tornar mais inclusiva a relacdo do carcere e comunidade, acrescentando
membros mais préximos da comunidade e incentivando a presenca das instituicdes
universitarias. Isto ndo impede que estas instituicdes possam montar ou propor um programa
que envolva os principios e fins restaurativos, sendo exemplificados em capitulo anterior.

Assim, verifica-se ser possivel pensar a inclusdo da justica restaurativa também em fase
de execucdo, no entanto, podendo vir ou ndo a promover efeitos juridicos, tendo em vista que
a concepcgéo de justica restaurativa adotada e o alcance a ela dado, podem influenciar neste
momento. Para fins de adocdo de efeitos juridicos em fase de execucdo, pode-se trabalhar com
a viabilidade de reducdo da pena. Diante de nossa legislacdo, pode-se estudar a possibilidade
do processo restaurativo surtir efeitos para alguns beneficios, para fins, por exemplo de

progressao de regime e outros institutos e beneficios previstos em lei ao detento, especialmente

292 A Alvino Augusto de. Criminologia critica e execucdo penal: proposta de um modelo de terceira
geracao. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 324 Ressalta-se que o autor ndo faz referéncia a justica restaurativa,
mas a ideia de integracdo aparenta-se relevante para alguns processos.

2% |bidem, p.370, ss. Sobre a experiéncia, o autor desenvolve uma proposta multidisciplinar com o Grupo de
Dialogo Universidade-Carcere-Comunidade - GDUCC.

2% BRASIL. LEI N°7.210, DE 11 DE JULHO DE 1984. Art. 80. Havera, em cada comarca, um Conselho da
Comunidade composto, no minimo, por 1 (um) representante de associagdo comercial ou industrial, 1 (um)
advogado indicado pela Secdo da Ordem dos Advogados do Brasil, 1 (um) Defensor Pablico indicado pelo
Defensor Pablico Geral e 1 (um) assistente social escolhido pela Delegacia Seccional do Conselho Nacional de
Assistentes Sociais. (Redacdo dada pela Lei n® 12.313, de 2010).

Paragrafo Unico. Na falta da representacdo prevista neste artigo, ficara a critério do Juiz da execuc¢do a escolha dos
integrantes do Conselho.

Art. 81. Incumbe ao Conselho da Comunidade:

I - visitar, pelo menos mensalmente, os estabelecimentos penais existentes na comarca;

Il - entrevistar presos;

111 - apresentar relatorios mensais ao Juiz da execucdo e ao Conselho Penitenciario;

IV - diligenciar a obtencdo de recursos materiais e humanos para melhor assisténcia ao preso ou internado, em
harmonia com a direcdo do estabelecimento.



http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%207.210-1984?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Lei/L12313.htm#art2
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diante da capacidade integrativa e comunicacional que 0 processo restaurativo pode

proporcionar.

4.2.5 Caso Normativo: Violéncia Doméstica

A Resolugdo 225 do CNJ faz referéncia aos processos restaurativos em ambito de
violéncia doméstica, estendendo a possibilidade de se adotar, quando cabivel, processos
restaurativos nestes casos, quanto as atividades realizadas pela Coordenadoria Estadual da

Mulher em Situacédo de Violéncia. Pela leitura do artigo 24, temos que:

Art. 24 Fica acrescido o seguinte paragrafo ao art. 3° da Resolugdo CNJ 128/2011:

83°. Na conducdo de suas atividades, a Coordenadoria Estadual da Mulher em
Situacdo de Violéncia Doméstica e Familiar deverd adotar, quando cabivel, processos
restaurativos com o intuito de promover a responsabilizacdo dos ofensores, prote¢cdo
as vitimas, bem como restauracdo e estabilizacdo das relagdes familiares.

Associar a justica restaurativa com a violéncia doméstica é um desafio para 0s
estudiosos desta area, em razdo, especialmente, do tema envolver questdes externas que fogem
do ambito do Direito Penal, como o machismo, desigualdade de género, poder econdmico, etc.
Portanto, percebe-se que, independente da graduacao prevista em lei, por mais leves que possam
ser os delitos, quando observada sua cominacéo, deve-se abrir o0 debate também para o tipo de
relagdo, considerando as consequéncias que uma intervencao restaurativa pode ocasionar.

Neste sentido, Kathleen Daly e Julie Stubbs identificam alguns possiveis problemas
(riscos) e beneficios no tocante aos casos que envolvem crimes que se relacionem a questdo de
género, como a violéncia doméstica, ressalvando que “alguns problemas podem ser mais
potenciais para alguns crimes e os potenciais beneficios serem mais provaveis para outros”?%®,

Dentre os problemas potenciais, Daly e Stubbs apontam para: a) seguranca da vitima,
tendo em vista o processo ser informal e o risco de promover a continuidade de violéncia; b)
manipulacgédo do processo pelos ofensores, seja diminuindo a culpa, trivializando a violéncia
ou até, culpabilizando a vitima; c) pressao sobre as vitimas: levando-as a aceitar um acordo,

sem vontade, mas sob pressdo familiar ou da comunidade, quando na verdade preferissem uma

25 Cf. DALY, Kathleen. STUBBS, Julie. Feminist engagement with restorative justice. Disponivel em
<http://www98.griffith.edu.au/dspace/bitstream/handle/10072/12062/kdaly_part2_paper10.pdf?sequence=1>
Acesso: 16 jul 2016, p. 8. No original, trecho completo “Feminist analysts face dilemmas in addressing the
appropriateness of RJ for partner, sexual, and family violence. Many desire a less stigmatizing and less punitive
response to crime in general, but we are not sure that RJ, as currently practiced, is capable of responding
effectively to these offences (see, e.g. contributors to Strang and Braithwaite, 2002). The potential problems and
benefits of RJ for such offences are highlighted below; bear in mind that some problems may be more acute for
some offences, and potential benefits, more likely for others.” (trecho traduzido)


http://www.cnj.jus.br/atos-normativos?documento=151
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resposta estatal; d) papel desenvolvido pela comunidade, podem influenciar reforcando o
machismo e a culpabilizando a vitima; e) mistura de lealdades: familiares e pessoas proximas
podem, ao terem que dividir lealdades, contribuir com a ampliacdo da violéncia; f) impacto
sobre os ofensores: ressaltam que pode ser pouco ou nenhum; g) implicagdes simbolicas: o
processo restaurativo, consideram as autoras, pode ser compreendido pelo ofensor como uma
forma suave, de modo que este possa vir a encarar que sua acao pode ndo ser errada, e até
justificada. 2%

No tocante aos potenciais beneficios da justica restaurativa, Daly e Stubbs resumem em:
a) participacdo e voz ativa da vitima; b) validacdo da vitima e a responsabilidade do
ofensor; ¢) envolvimento comunicativo e flexivel, d) reparacdo do relacionamento,
considerando de ele caso for um dos objetivos. 2%’

Ademais, um estudo sobre o uso desta abordagem nos casos de violéncia domeéstica,
baseado na experiéncia de seis paises, em especial pelo programa de mediacéao vitima-ofensor
resultado em um relatério comparativo dos dados?® fornecem alguns dados importantes sobre
0s casos envolvendo este tipo de violéncia.

Com base nas criticas e percepcao dos beneficios, os autores do Relatorio elaborado do
estudo propuseram algumas condic¢des para o encaminhamento de casos envolvendo violéncia
doméstica para processos restaurativos, como a garantia da Voluntariedade e Seguranca da
Vitima. Enfatizam a importancia de ser feita uma triagem adequada dos casos, para decidir
guando e se é seguro facilitar o encontro, deixando a opcdo de saida do processo quando se
tornar inviavel. Além disso, orientam pela necessidade de investir em um bom treinamento dos
mediadores. 2%

Sobre o assunto, Claudia Cruz Santos entende que € preciso encarar a questao a partir

de trés ideias:

Ha que vincar, portanto, trés ideais principais: nem sempre as praticas restaurativas
serdo possiveis no ambito da violéncia doméstica (nomeadamente quando algum dos
intervenientes no conflito estiver numa situagdo de fragilidade inultrapassavel e/ou
quando o conflito estiver de tal modo solidificado que se tornou estrutural e ndo ja
incindental); ou, sendo possiveis, ndo deverdo existir por ndo serem desejadas; e
mesmo quando possiveis e desejadas, ndo tém de excluir sempre algum
funcionamento da justica penal. 300

2% |bidem, p.8

297 |bidem, p. 9

2% Cf. DROST, Lisane et al. Restorative Justice in Cases of Domestic Violence, Best practice examples
between increasing mutual understanding and awareness of specific protection needs
(JUST/2013/JPEN/AG/5487). January  2015. Disponivel em: <http://www.euforumrj.org/wp-
content/uploads/2015/02/150216_7388_RJ_Comparative_rep_WS1_final_AW.pdf> 7

29 |bidem, p.14

30 SANTOS, Claudia; 2014, p. 747



106

De igual modo, importante trazer a reflexdo de Jaccoud no tocante a casos graves,
envolvendo violéncia, por exemplo:

(...) Estes especialistas acrescentam que 0s casos graves submetidos aos processos

restaurativos nao sdo de mecanismos desjudicializados. Realmente, 0s casos sérios

encaminhados aos processos restaurativos normalmente sdo judiciais; a justica
restaurativa intervém entdo como complemento ao modelo retributivo e ndo como

uma alternativa. 30t

Do exposto, percebe-se que, embora se reconhega que nem todos 0s casos criminais
podem ser desjudicializados, isto ndo impede que a justica restaurativa possa vir a ser parte de
um processo, atuando de forma paralela ao sistema de justica criminal. Trata-se de uma
possibilidade, e ndo obrigatoriedade, o que reflete as posicdes de que o caso restaurativo tem
que ser visto caso a caso. Diante de seu potencial comunicativo, e da promocdo do
empoderamento, 0 acesso a um procedimento restaurativo, realizado de forma cautelar e
observando direitos fundamentais, pode permitir efeitos positivos as partes que nem sempre 0s
encontra na justica tradicional, quando os comportamentos e as respostas sdo pré-determinadas.

A mediacdo penal®®?, os circulos®® e as conferéncias®® sdo, segundo informa
Pallamolla, possiveis de serem utilizadas em vérias fases do processo. Levando em conta a
adequacao necessaria e possivel a cada caso (como a opc¢do pela mediacdo indireta), vé-se que
0 procedimento restaurativo pode oferecer beneficios as partes, em especial a vitima,
notadamente no tocante ao acolhimento e valorizagédo pessoal.

Os servicos de apoio a vitima, consoante tratado por Walgrave, poderiam ser levado em
conta e associado com 0s mecanismos de auxilio a vitima previstos na Lei Maria da Penha. A
preocupacado de envolvimento, ndo apenas em casos de violéncia doméstica, mas com conflitos
de criminalidade grave, deve ser orientada para que sejam tratados de uma forma ainda mais
cautelosa, tanto para beneficio e seguranga da vitima, quanto para evitar que o ofensor seja
duplamente punido, tendo em vista que 0 processo restaurativo, para casos assim, poderia ser
encarado como uma ferramenta a mais para incrementar o sistema, sob a justificativa de o estar

melhorando com o incremento de um formato mais suave.

301 JACCOUD, 2005, p. 175.

302 pPALLAMOLLA,2009, p. 117.
303 |bidem p. 119-120.

304 |bidem, 121-122.
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4.3 POLITICA CRIMINAL DE ALTERNATIVAS PENAIS — PORTARIA 495 DO
MINISTERIO DA JUSTICA

O Ministério da Justica, por meio da Portaria n® 495 de 28 de abril de 2016 instituiu a
Politica Nacional de Alternativas Penais, a qual objetiva-se “desenvolver ag¢des, projetos e
estratégias voltadas ao enfrentamento do encarceramento em massa e a ampliacdo da aplicacéo
de alternativas penais a prisdo, com enfoque restaurativo, em substituicdo a privacdo de
liberdade’3%.

Igualmente, CNJ e o Ministério da Justica divulgaram um documento que conta com
orientagdes para o enfrentamento do superencarceramento no Brasil, sob titulo de “Postulados,
Principios e Diretrizes Para a Politica de Alternativas Penais”. Referido documento faz parte de
um projeto firmado entre o Poder Executivo e Poder Judiciario para a construcdo de politicas
penais®®. Este documento foi elaborado com a presenca de profissionais de varias areas, em
um Grupo de Trabalho instituido pela Portaria n° 395/2015% e busca conceituar e apresentar
principios e diretrizes para uma Politica de Alternativas Penais.

Conforme os autores do documento referido acima, sdo trés os Postulares que baseiam
os principios e diretrizes propostos. O primeiro postulado ¢ o da “Intervencdo Penal Minima,
desencarceradora e restaurativa”, o qual pode ser realizada em dois niveis. Segundo ressaltam,
no primeiro nivel, tem-se que ¢ “preciso viabilizar modificagdes legislativas capazes de
descriminalizar condutas que podem e devem ser resolvidas por outras formas de controle social
formal ou informal.”, enquanto em um segundo momento € preciso considerar “a necessidade
da minima intervencéo penal, que se garanta a liberdade das pessoas e o desencarceramento via
mecanismos alternativos com enfoques restaurativos.””3%

Deste modo, aponta como possiveis modalidades de alternativas penais, no ambito da
politica, aquelas que podem: 1) atuar como suspensdo do processo ou substitutitva de uma pena
de prisdo: como as penas restritivas de direitos; transacdo penal e suspensao condicional do
processo; suspensdo condicional da pena privativa de liberdade, 2) as que podem vir em

momento anterior ao processo e evitar a instauracdo de um processo penal: como conciliacédo,

305 BRASIL, 2016b. Art 1°, caput.

306 Cf. BRASIL, 2016¢, p.5

307 Segundo o documento, o grupo é formado por “representantes do CNJ, membros do sistema de justiga,
representantes da sociedade civil, técnicos envolvidos com a politica em ambito local, professores e outros
especialistas, mediante a Portaria n® 395, de 3 de novembro de 2015, do Departamento Penitenciario Nacional”.
Ibidem, p.6

308 |bidem, p. 17
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mediacdo e técnicas de justica restaurativa, 3) as medidas que substituem a pena provisoria:
como medidas cautelares diversas da prisio e medidas protetivas de urgéncia. 3%°

A justica restaurativa, de acordo com as orienta¢fes do Grupo, apresenta-se nao apenas
como uma alternativa penal, como também influencia na proposta de intervencdo minima, ao
se considerar que deve ter um “enfoque restaurativo” e “desencarcerador”.

Disto resulta que todas as alternativas politicamente previstas, ainda que ndo sejam parte
dos processos eminentemente restaurativos, devem levar esta adjetivacdo em sua finalidade.
Guia-se, portanto, ndo apenas para que haja intervencdo minima, mas que seja voltada para a
restauracgao.

Consoante expressa 0 documento elaborado pelo Grupo, a justica restaurativa e a
mediacdo penal 310 sio institutos acolhidos “(...) as alternativas penais de maneira transversal
como métodos capazes de alterar um vicio estrutural do processo penal, o de se apropriar dos
conflitos desconsiderando os interesses e as necessidades reais e legitimas das pessoas neles
envolvidas™3t, Apesar de ser trabalhada em um contexto dentro do sistema de justica criminal,
dentro do ambito da politica proposta, referidos especialistas reconhecem sua importancia e
valorizacdo em ser realizada preferencialmente fora do sistema penal, o que reforca a
possibilidade de justica restaurativa ndo apenas interna, mas externa. Sobre o tema, dissertam
que:

E importante destacar que a maior parte dos problemas sociais, com destaque
principalmente aos que séo tipificados criminalmente, se resolvem fora de qualquer
instancia penal. As praticas de mediacdo de conflitos ou justica restaurativa
desenvolvidas fora do sistema penal, ndo serdo consideradas dentro do escopo
desta politica em funcao do seu caréater extrapenal, mas indicam que os conflitos
sociais podem e devem se resolver fora de qualquer instancia criminal, em
solucgdes estabelecidas entre os envolvidos. Portanto, programas com esta natureza
devem ser fomentados por instancias de governo, pelo sistema de justica ndo punitivo
ou organizagdes da sociedade civil para fazer conter o controle penal.”®'? (grifos
Nossos)

Assim, dentre os principios derivados do primeiro postulado, podem ser destacados

“resposta ndo contingente, “prevengdo social”, “subsidiariedade”, “interven¢ao penal minima”,

“proporcionalidade”, “individuagdo”, ‘“horizontalidade e autocomposicao”, “normalidade”,

309 |bidem, p. 18

310 O postulado separa justica restaurativa e mediagéo penal, mas faremos a interpretacédo de que a mediacéo penal
seja colocada enquanto um tipo de préatica restaurativa. Neste sentido, a justica restaurativa seria o género, a qual
comporta outras praticas.

311 |bidem, p. 18.

312 |bidem, p. 19.
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2 ¢e

“primado da vitima”, “instrumentalidade e simplicidade dos atos e das formas”, “limites do
poder discricionario”, dentre outros33,

O segundo Postulado ¢ o da “Dignidade, liberdade e protagonismo das pessoas em
alternativas penais”, no qual se busca agregar novos paradigmas em face daqueles que se
orientam pelo aprisionamento®!*. De acordo com o determinado pelo Grupo,

As alternativas penais deve-se agregar novos paradigmas, radicalmente opostos
aqueles colados ao aprisionamento, sobretudo garantindo o protagonismo e
responsabilizacdo das pessoas envolvidas, a reparacdo de danos quando possivel e a
restauracdo das relacBes quando desejavel pelas partes, de forma que a adequacédo da
pena ou medida e o cumprimento da mesma se traduzam na real resolutividade do
conflito para as pessoas envolvidas no caso trazido a esfera penal. Para que tais
objetivos sejam possiveis, importante se torna a insercdo da mediacdo e do

enfoque restaurativo no escopo da politica de alternativas penais. *° (grifos
NoSss0s)

Nota-se a previsdo por uma virada de pensamento para encarar as alternativas penais
com base em um paradigma que preserve a dignidade das pessoas, ndo apenas aos autores, mas
também as vitimas, haja vista que se preza o protagonismo dos envolvidos, bem como busca
incentivar a “autonomia, consensualidade e voluntariedade neste campo”3!®. Trata-se de um
postulado que se constrdi com principios e valores restaurativos, em especial o empoderamento,
valorizacdo das partes, oferecimento de voz ativa, e a satisfacdo de suas necessidades.

Do referido postulado, derivam alguns principios, como o da dignidade e liberdade, o
principio do respeito as trajetorias individuais e reconhecimento das potencialidades, principio
do respeito a equidade e promocdo das diversidades, da autonomia, consensualidade e
voluntariedade, da responsabilizacdo, dentre outros.3'’

Por fim, o terceiro postulado refere-se a “Acéo integrada entre entes federativos, sistema
de justica e comunidade para o desencarceramento”. Ha um reconhecimento de que os agentes
e instituicbes necessitam se interrelacionar, criando espagos para que as alternativas sejam
colocadas em diversos ambitos e ndo se concentrem em um Unico lugar, ou momento.

Sobre este postulado, afirma-se que:

E fundamental ter como horizonte que para a aplicagio de uma alternativa penal junto
ao sistema de justica ndo se deve ater apenas ao tipo penal a ser determinado, mas
sobretudo aos conflitos ou violéncias trazidos a juizo, buscando efetivamente entender
o contexto social dos sujeitos envolvidos, as demandas por eles apresentadas, as

intervencBes aptas a fazer romper ciclos de conflitos e violéncias, bem como
restaurando as relaces quando haja sentido para as partes. Para tanto, o sistema de

313 Ipidem, 27-30.
314 |bidem, p. 22.
315 |dem.
316 |dem.
317 Ibidem, 30-31.



110

justica deve ter, junto a esta estrutura de execugdo das alternativas penais, um suporte
adequado para que as decisdes ali tomadas com as partes envolvidas possam ser
acolhidas e devidamente efetivadas.®®

Deste fragmento, importante notar a preocupacao nao apenas como a violagdo da norma,

mas quando se leva em conta, também, a dimensdo privada do conflito, de modo que as a¢des

voltadas para lidar com as alternativas penais, requerem que todo o sistema seja estruturado

para cumprir com esta politica, de forma efetiva. Dos principios referentes a este postulado,

destaca-se o da interatividade ou participacao social, o qual:

(...) preza pela garantia da participacdo social ndo somente na fase da execucdo das
penas ou medidas a partir do acolhimento das pessoas para 0 cumprimento em
instituicGes da sociedade civil e inclusdo em programas assistenciais € comunitarios,
mas também de forma estruturante desde a concepcao da politica penal alternativa e
avaliacdo, como mecanismo de controle social. Esta participacdo, primordialmente
com caréter deliberativo, deve ser garantida em instancias como conselhos, comités,
comissdes, grupos de trabalhos e outras estruturas. 3*°

De todo o exposto, a Politica Nacional de Alternativas Penais abre uma oportunidade

de que as alternativas penais possam ser repensadas por um novo paradigma, no qual a justica

restaurativa encontra-se em destaque, razdo pela qual as finalidades da Politica Criminal se

resumem em:

Art. 3° - Sdo finalidades da Politica Nacional de Alternativas Penais:

| - o incentivo a participacdo da comunidade e da vitima na resolucéo de conflitos;

Il - a dignidade, a autonomia e a liberdade das partes envolvidas nos conflitos;

I11 - a responsabilizacdo da pessoa submetida a alternativa penal, e a manutengéo de
seu vinculo com a comunidade, garantindo seus direitos individuais e sociais;

IV - o fomento a mecanismos horizontalizados e autocompositivos, a partir de
solugdes participativas e ajustadas as realidades das partes envolvidas; e

V - a restauracdo das relacdes sociais e a promocéo da cultura de paz.

Paragrafo Unico - As a¢des, projetos e estratégias desenvolvidas no ambito da Politica
Nacional de Alternativas Penais privilegiardo os saberes interdisciplinares e
conhecimentos especificos, bem como a acdo integrada entre os diferentes 6rgaos
envolvidos.

Somado ao tema, sobre a importancia de principios para a politica criminal, Selma

Santana traz o pensamento de Sergio Moccia, o qual sustenta que “(...) um sistema de Direito

Penal, orientado axiologicamente por principios de Politica Criminal, tende a converter-se em

uma construgdo dogmatica proxima da realidade, caracterizada pela ordem conceitual e pela

clareza.” 3% Assim, a autora rejeita o pensamento topico que se encontra presente na Ciéncia

Penal, e encara a necessidade de se pensar em um “‘sistema aberto, no qual cada novo problema

seja discutido com conhecimento do sistema disponivel e se resolva e um modo que possa

integrar-se no referido sistema, ou force a sua modificagdo.” 3%

318 |bidem, p. 23.

319 |bidem, p 38

320 SANTANA, 2010, p. 144.

321 |bidem, p. 143
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Deste modo, a politica criminal em questdo, que se mostra alternativa e voltada para
novos paradigmas, pode representar importantes transformagdes, especialmente
institucionalmente.

As penas restritivas de direito, como visto em primeiro capitulo, recebem severas
criticas por serem aplicadas levando em conta o paradigma punitivista, de modo que néo exerce
profundas transformac@es no sistema penal, em especial no carcerario. Ao mesmo tempo que
abre uma porta para a alternatividade, o sistema se amplia de outras maneiras, criando formas
de impedir que os beneficios anteriormente criados sejam efetivamente utilizados e tenham
relevancia.

Ao serem tomadas por um enfoque restaurativo, estas penas tendem a significar novos
rumos para a resposta punitiva, consoante sustentam os profissionais que elaboraram 0s
principios e diretrizes para a politica criminal alterativa. Embora de forma polémica na literatura
restaurativa, o servico comunitario, como visto, pode ter um direcionamento voltado para a
reparagdo, preservando a participagdo, envolvimento e tomada decisdo de forma coletiva e
baseada nas necessidades de cada parte.

De forma préxima, nossa legislacédo traz a pena de prestacao de servicos a comunidade,
a qual, segundo Pavarini e Giamberardino ndo se apresenta, enquanto uma medida alternativa
ao cércere:

A justica restaurativa pode incluir — como j& inclui em muitos ordenamentos —
também o tema do trabalho na forma do “trabalho de utilidade publica”, o qual
poderia encontrar no Brasil 0 seu mais similar correspondente na pena restritiva de
direitos de “prestacé@o de servicos & comunidade” (art. 46, CP), se esta fosse produto
de uma mediagdo com a participacdo ativa da comunidade local e ndo uma concessao

judicial, se tivesse um maior alcance e ndo os limites postos pelos incisos do art. 44
do Cddigo Penal, se efetivamente funcionasse, enfim, como alternativa ao carcere. 322

O que se percebe pelo trecho acima, somados aos dados que demonstram que as penas
restritivas ndo estdo sendo adotadas efetivamente como alternativa, € que a pena de prestacao
de servico, tal como aplicada atualmente, mostra-se, ainda, primordialmente orientada para fins
negativos.

Assim, com base nos postulados apresentados pela Politica Nacional de Alternativas
Penais, as penas restritivas de direitos podem vir a ser valorativamente influenciadas por uma
I6gica restaurativa, notadamente a pena de prestacéo de servico a comunidade ou a entidades
publicas (art. 43, CP).

322 pAVARINI; GIAMBERARDINO, 2011, p. 261.
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Deste modo, a pena de prestacdo de servi¢os a comunidade, embora imposta por uma
autoridade judicial, e aqui aproximando-se da perspectiva maximalista, poder ser construida,
diante das mudancas propostas politico-criminalmente em tela, levando-se em conta o interesse
das partes, dando a oportunidade delas produzirem seu contetdo a partir da sangédo determinada,
permitindo-se uma maior abertura ao didlogo, de modo a levar em conta a participacéo,
envolvimento, reparacéo, entre outros elementos que derivem a restauragao.

Sob leitura maximalista, a pena de prestacdo pecuniaria poderia ser utilizada enquanto
uma sancdo orientada a restauracéo®??, e aqui pode-se abrir para a possibilidade de oferecer
a vitima a oportunidade de expor suas necessidades, sendo construida também a solugdo com o
ofensor, permitindo-o a participar de forma mais ativa, criando um processo mais plural. Nesta
perspectiva, o procedimento decisorio, embora coercitivo no tocante a determinacgdo da pena,
abriria margem para a possibilidade de uma resposta construida de forma nédo diretiva quanto
ao seu contetdo, envolvendo elementos restaurativos como participacéo, reparacdo e incluséo.

A orientagdo do sistema de justica criminal por meio de principios politico-criminais
pode exercer importantes transformacao ndo apenas no momento de punibilidade, mas em todo
0 processo. Deste modo,

Pela dignidade das pessoas em alternativas penais, principio constitucional
fundamental, destaca-se a defesa do protagonismo das mesmas no processo como
sujeitos ativos e capazes, ouvidas em suas reais necessidades e demandas para a
promocéo da equidade, considerando as suas vulnerabilidades socais e a necessidade
da promocdo do acesso aos direitos fundamentais, em instancias e procedimentos ndo
condicionados pelas relagdes hierarquicas e de poder proprios ao sistema de justica.
E preciso garantir a autonomia, a consensualidade e a voluntariedade das pessoas no
contexto da agéo penal, uma vez que somente com esta postura sera possivel construir

solugdes adequadas e ndo violentas para os problemas e conflitos trazidos as
instancias das alternativas penais. 324

Diante do exposto, percebe-se que os documentos de Policia Nacional da Justica
Restaurativa e da Politica Nacional de Alternativas Penais, em analise conjunta, podem ser bons
instrumentos para ampliar o alcance da justica restaurativa, capazes de incentivarem a

alteracOes substanciais na legislacdo e dogmatica-juridica.

323 Cf. JACCOUD, 2005, p.173. ““(...) um sistema de justica estatal que mude para valorizar a reparacdo dos danos
causados a vitima convidando o ofensor a contribuir com isto em detrimento da pena. Este sistema nao é mais
retributivo, mas sim restaurativo. Mesmo se o nivel de constrangimento for elevado e mesmo se, subjetivamente,
o0 ofensor possa vivenciar a imposi¢do de uma san¢édo objetivando a corre¢do do dano como punicao. (...)”

324 BRASIL, 2016¢, p. 22
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4.4 GARANTIAS E JUSTICA RESTAURATIVA

Um dos pontos mais criticados da justica restaurativa esta na sua incompatibilidade com

0 modelo de intervencdo penal moderna, em especial quanto ao desrespeito com as garantias e

direitos do acusado. Dai que Leonardo Sica reconhece a dificuldade em construir a mediacao

desde a dogmatica penal, “uma vez que se trata de conceito erigido, precipuamente, a partir de

um marco politico-criminal” e ressalva que “a singularidade de cada contexto institucional,

social e cultural indicara quais os caminhos pelos quais a mediagdo pode encontrar-se e firmar-

se.”325

Ampliando o posicionamento de Sica para toda a justica restaurativa, e ndo apenas a

mediacdo, percebe-se dificil a total compatibilizacdo do modelo restaurativo junto ao modelo

punitivo tradicional, haja vista que suas bases sdo pensadas a partir de outros fundamentos.
Neste sentido, Walgrave orienta que:

E dificil transferir, sem modificacdes, os principios deontol6gicos de uma justica

criminal punitiva para um sistema de justica restaurativa. A justica restaurativa esta

baseada em um diferente paradigma, inspirada claramente numa distinta filosofia,

conceitua os elementos do crime de forma diferente, busca diferentes objetivos,

envolve outros atores, usa diferentes significados e opera em um contexto juridico e
social diferente. 326

E preciso reconhecer que a justica restaurativa se orienta por valores e principios
préprios, 0s quais servem para garantir que sua abordagem, embora seja diferente da punitiva
tradicional, preserve os direitos de todos os envolvidos, respeitando os direitos fundamentais e
as regras do Estado Democrético de Direito.

A Resolucdo 225 do CNJ traz, em seu artigo 2°, alguns principios e disposi¢oes sobre o

tratamento em ambito restaurativo:

Art. 2° S8o principios que orientam a Justi¢a Restaurativa: a corresponsabilidade, a
reparagdo dos danos, o atendimento as necessidades de todos os envolvidos, a
informalidade, a voluntariedade, a imparcialidade, a participacdo, o empoderamento,
a consensualidade, a confidencialidade, a celeridade e a urbanidade.

8§ 1° Para que o conflito seja trabalhado no &mbito da Justica Restaurativa, é necessario
que as partes reconhegam, ainda que em ambiente confidencial incomunicavel com a
instrucdo penal, como verdadeiros os fatos essenciais, sem que isso implique admissdo
de culpa em eventual retorno do conflito ao processo judicial.

§ 2° E condigdo fundamental para que ocorra a pratica restaurativa, o prévio
consentimento, livre e espontaneo, de todos os seus participantes, assegurada a
retratacdo a qualquer tempo, até a homologacdo do procedimento restaurativo.

325 SICA, 2007, p. 159.
326 WALGRAVE, 2008, p. 155.
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§ 3° Os participantes devem ser informados sobre o procedimento e sobre as possiveis
consequéncias de sua participagdo, bem como do seu direito de solicitar orientacéo
juridica em qualquer estagio do procedimento.

8§ 4° Todos os participantes deverdo ser tratados de forma justa e digna, sendo
assegurado o mdtuo respeito entre as partes, as quais serdo auxiliadas a construir, a
partir da reflexdo e da assuncdo de responsabilidades, uma solucdo cabivel e eficaz
visando sempre o futuro.

8§ 5° O acordo decorrente do procedimento restaurativo deve ser formulado a partir da
livre atuaclo e expressdo da vontade de todos os participantes, e 0s seus termos,
aceitos voluntariamente, conterdo obrigagdes razoaveis e proporcionais, que
respeitem a dignidade de todos os envolvidos.

Percebe-se, em primeiro lugar, que é um sistema de regras e principios que buscam
garantir e proteger os direitos dos envolvidos. Em segundo lugar, ndo se busca excluir 0s
principios garantistas, pois, quando ligados ao sistema penal, permanecem em um campo
préprio, de modo a serem guiados em seu intuito de limitar o poder punitivo do Estado orientado
por uma légica penal aflitiva. N&o significa, ainda, que a justica restaurativa ndo haja
intervenc&o estatal, nem necessite de limites.

Ferrajoli entende que, garantismo, enquanto um modelo normativo, “sob o plano
politico se caracteriza como uma técnica de tutela idénea a minimizar a violéncia e a maximizar
a liberdade e, sob o plano juridico, como um sistema de vinculos impostos a fungéo punitiva do
Estado em garantia dos direitos do cidaddo”.®?’ Deste modo, a justica restaurativa ndo se
aparenta como uma justica que busca maximalizar violéncia e minimizar a liberdade, mas o
contrario, preserva e se orienta de forma contraria a hierarquizacao da logica punitiva aflitiva,
gue tem a prisdo como seu instrumento privilegiado e que por iSso merece uma atencdo mais
rigida.

Consoante reconhece Achutti, seria um retrocesso abrir mao dos direitos e garantias
individuais previstos em nossa Constituicdo, construidos especialmente no periodo Moderno.
Nas palavras do autor brasileiro,

(...) tal reconhecimento deve ser pautado por uma postura critica, que reconhece
também a limitacdo do seu alcance: deve-se buscar, antes de tudo, que 0s principios
limitadores do poder punitivo ganhem vida, e deixem de figurar como meras

estruturas legais burocraticas que legitimam a democracia por meio de sua mera
existéncia formal, e ndo pela sua eficacia. 328

Ao prever que 0s assuntos tratando em ambito restaurativo ndo fardo parte do processo
tradicional, preserva-se o principio da inocéncia, em caso de retorno ou até mesmo de
celebracéo de acordo, haja vista o reconhecimento dos fatos essenciais como verdadeiros ndo

deve implicar “admissdo de culpa em eventual retorno do conflito ao processo judicial”.

327 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razdo. Teoria do Garantismo Penal. 3 ed. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 684
328 ACHUTTI, Daniel, 2014, p. 257-258.
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No tocante ao principio da legalidade, imperioso o ensinamento de Sica quanto a
reconhecer que, 0s objetos da justica restaurativa e do Direito Penal ndo se confundem, o que
permite pensar que a busca pela limitacdo e restricdo do poder punitivo ndo pode ser encarada
da mesma maneira, de modo que a mudanca de objeto “relativiza o principio da legalidade,
apenas e tdo somente no que se refere a sua concep¢do como mandato imperativo para
imposicdo de pena. Na sua vertente limitadora, evidentemente, o principio permanece
intocado”3%°.

Por outro lado, principios como a voluntariedade, participacdo, empoderamento,
consensualidade sdo proprios da justica restaurativa, ndo podendo ser comparados, de forma
literal, com os principios penais.

Assim, Walgrave aponta que tanto a justica restaurativa, quanto o sistema de justica
criminal “censuram a norma (violada) transgredida, consideram o ofensor responsavel por seu
comportamento e buscam restaurar, de forma equilibrada3*°, de modo que é possivel perceber
que as orientacOes de cada um trardo modificagdes no tipo de intervengéo.

Pensar a justica restaurativa com bases essencialmente do modelo punitivo tradicional
tende a construi-la em uma estrutura sustentada por um paradigma sem poder de inovacgéo ou
de criatividade. O esforgo que se percebe ao tentar vincular o sistema de justica brasileiro com
as regras da justica restaurativa é que a harmonizacgdo proposta afetara, em alguns momentos o
alcance restaurativo, e, em outros, as regras impostas pelo modelo penal. A opc¢éo de escolha
estd na orientacdo que se planeja seguir, se mais voltada para a valorizacdo dos beneficios da
justica horizontal ou se mais voltada para os beneficios da justica vertical®!.

No tocante as propostas de integracdo ao sistema de justica criminal estudadas no
capitulo terceiro, algumas consequéncias se mostram possiveis. A primeira é a colocagdo da
justica restaurativa a margem do sistema, atuando quando ndo representar riscos para a alteracao
dele. A segunda postura ¢ a inversdo®®?, de modo que a justica restaurativa passe a ter mais
destaque e preferéncia, modificando estruturalmente a légica de resposta ao crime. E uma
terceira pode ser compreendida como intermediaria, em que haja uma maior interacéo entre 0s

sistemas.

329 SICA, 2007, cit, p. 181.

330 WALGRAVE, Lode, 2008, p. 156. Importante trazer as palavras do autor: “Both the blame for the harmful
norm transgression and the responsibility of the ofender refer to an event and to behaviour in the past, and therefore
offer a controllable yardstick for the intervention in the presente.”, ibidem.

381 CHRISTIE, Nils, Una sensata cantidad de delito. Tracudio por Cecilia Espeleta y Juan losa, Editores del Puerto,
2004, p. 113-116

332 No entanto, importante destacar que esta possibilidade estd mais proxima da teoria proposta por Walgrave e
alguns maximalistas.
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Deste modo, requer assumir aqui que nossa intencdo maior foi demonstrar as
viabilidades (e variabilidades) da justica restaurativa, dando énfase em como ela pode ser
observada em nosso ordenamento sob esta gama de possibilidades.

Além das questdes culturais e sociais, bem como as orienta¢des criminoldgicas®®

que
podem vir a fazer diferenca no local de cada implementacéo, a forma como conceber o préprio
direito penal, suas funcdes e finalidades importam em maior ou menor grau quanto a sua
abrangéncia ao sistema. Por esta razdo, entende-se que, ao tratar de justica restaurativa, o que
estd em jogo ndo é apenas a vontade de mudar, mas saber o0 que se entende por esta mudanca e

até quando se pretende fazé-la.

333 Ver comentario de Saulo de Carvalho em apresentacéo da obra de ACHUTTI, 2014, p. 17-28
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CONSIDERACOES FINAIS

A busca pelo novo provoca uma série de desafios que, muitas vezes, ndo sdo percebidos
e acabam prejudicando ou atrapalhando esta jornada. No Direito Penal esta busca é ainda mais
desafiadora, haja vista alguns obstaculos estarem mais incrustados nas estruturas do sistema e
na maneira dele ser pensado.

O sistema de justica criminal brasileiro atua voltado para a punicdo, tanto com o seu
papel institucional, desempenhado pelos agentes formais, como com aquele desenvolvido pelas
agéncias informais, as quais possuem discursos e demandas cada vez mais punitivas e que
fortalecem nas ag¢bes dos agentes diretamente responsaveis pelo controle do poder punitivo, de
modo que a auto-gestdo do sistema punitivo é realizada de forma integradora e simbodlica.

A logica dominante do sistema de justica criminal tende a dificultar, mas nem sempre
impede, que mudangas sejam propostas ou realizadas. Foi constatado que o reconhecimento
dos efeitos degradantes do sistema carcerario orienta para que algumas medidas sejam tomadas
visando diminuir sua utilizacdo, e dai o sistema de justica se movimenta para seguir vias visando
0 afastamento da punicdo. Todavia, a manutencdo de um paradigma voltada para o castigo
impede que, na maioria das vezes, estes desvios tenham seus propoésitos efetivamente
alcancados.

Percebeu-se ainda que, a relacdo entre punicdo e controle social ndo significa uma mera
dicotomia entre bem e mal, de modo que a histéria demonstra que a maneira como os conflitos
se resolvem, também em &mbito penal, se da atraves de uma relagdo néo linear, razdo pela qual
ndo ha um dominio absoluto no formato de punir e responder ao crime.

Neste contexto, a justica restaurativa surge enquanto um novo paradigma no tocante a
questdo penal, mas vem se colocando, ao longo dos anos, como um termo que nem sempre
remete a0 mesmo contetdo para os seus defensores. Resolvemos realizar um estudo das
diversas posicGes e modelos de enxergar a justica restaurativa, através da andlise da literatura,
para observar que a diversidade se encontra em diversos formatos no tocante ao tema, seja de
ordem tedrica, quanto pratica.

N&o h& uma forma universal de se referir & justica restaurativa, 0 que resulta em
discursos distintos e maneiras diferentes de avaliar as experiéncias, de modo que, a depender
da forma com a qual se conceba a justica restaurativa, pode um processo ou uma pratica nao vir

a ser considerado enquanto tal. Dai se vé a importancia dada aos principios e valores, haja vista
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que, ao serem privilegiados, ignorados ou flexibilizados, podem variar de forma exponencial o
significado da justica restaurativa.

Tradicionalmente construida em oposi¢éo a justica retributiva, atualmente pode vir a ser
pensada com fins préprios ou, para pequena parcela, utilizando-se inclusive os fins penais. Isto
mostra que as alteracdes ao longo dos anos influenciaram para que justica restaurativa néo fosse
pensada numa estrutura uniforme, mas que se abre cada vez mais para interagir com o sistema
de justica criminal, o que pode gerar efeitos diversos, como ampliacdo de seu alcance para ser
atil em situacBes que comportem a abordagem restaurativa como uma resposta mais
diferenciada, bem como também pode ser cooptada pela ldgica punitiva e sua
instrumentalizacao.

De um modo geral, a justica restaurativa tem como um dos centros o atendimento das
necessidades dos envolvidos num crime, notadamente com reparacdo do dano. Todavia, abre
espaco também, para pensar as finalidades, ora primarias, ora secundérias, aquelas ligadas a
responsabilizacdo do ofensor, a reintegracdo deste, a valorizagdo da comunidade, de modo que
a variacao quanto a estas finalidades se da ndo apenas quanto a definicdo escolhida, como os
valores selecionados enquanto mais importantes para a determinacdo do que é justica
restaurativa, seu processo e resultado.

Desta constatacdo resulta a analise de alguns exemplos de pratica restaurativa, no qual
fora observado que as tradicionais praticas (também chamadas de técnicas) deixaram de se
concentrar essencialmente na mediacdo penal, circulos restaurativos e conferéncias; e passaram
a ser ampliadas, seja por propostas de interlocu¢do maior com o sistema, seja por necessidade
de adequacdo para uma determinada localidade.

Da anélise destes modelos de praticas, percebeu-se que, essencialmente 0s programas
guiam-se por variados elementos caracterizadores, com énfase na participa¢do, no
envolvimento ativo dos interessados, no empoderamento das partes, etc. No entanto, o grau de
cada um pode ser maior ou menor. Além disso, podem ser realizadas em diversas fases
processuais, algumas compreendendo todas as fases com a mesma técnica, outros especificas
para um determinado momento.

Da anédlise mais individualizada de alguns elementos, percebeu-se que a justica
restaurativa pode ter um amplo grau de variacdo em si mesma. Deste modo, levamos em
consideracdo o local, o0 momento ou a fase de aplicacdo, os possiveis efeitos juridicos, a
participacdo e envolvimento das partes, a voluntariedade e coercdo e os tipos de resultados
possiveis e, partiu-se para observagdo destes aspectos no ordenamento juridico, com foco na

Justica de Adultos.
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A auséncia de institucionalizagcdo ndo impediu que experiéncias com o formato de
justica restaurativas aparecessem em nosso pais. Desde modelos escolares, até a incorporacéo
ao proprio Judiciario, posturas individualizadas de determinados profissionais foram criadas
sob o rétulo de restaurativas. Ao longo dos anos, algumas instituicdes desenvolveram marcos
normativos proprios para tentar regulamentar o tema, surgindo ResolucBes e Portarias de
Estados que serviram para nortear a atividade no Estado, mas da leitura destes documentos
percebe-se lacunas e distanciamentos entre algumas delas, seja nas propostas de
implementacdo, quanto no procedimento, e definicdes.

O ordenamento juridico brasileiro, embora tenha optado em exercer o poder punitivo
construido em torno da san¢do penal aflitiva, notadamente a privativa de liberdade (que faz
parte de praticamente todos os tipos penais), ndo esta afastado da légica restaurativa, em
especial quando se percebe das disposi¢Bes constitucionais sobre a opc¢éo pela solucao pacifica
de resolver as controvérsias, a solidariedade, o principio do acesso a justica e a abertura para
um modelo de justica voltado para a resolucdo de seus conflitos de forma consensual, com
procedimento menos burocratico, em especial, nos casos de autocomposi¢do dos Juizados
Especiais.

Assim, concluiu-se que é possivel ampliar, em parte, 0 uso da justica restaurativa para
casos de maior lesividade, seja através de inovacdo legal, quanto por meio de atuacGes
individualizadas do magistrado, quando propicio o caso for. No tocante a este ponto, a justica
restaurativa ndo aparenta regras l6gicas para um encaminhamento, de modo que a tendéncia é
que determinadas situagdes venham a ser analisados “caso a caso”, tendo em vista que os
critérios de gravidade, consoante previstos na legislacdo, nem sempre serdo suficientes para
impedir ou permitir um caso a ser recomendavelmente tratado em ambito restaurativo.

A Resolucdo 225 do CNJ, juntamente com a Portaria 495/2016 do Ministério da Justica,
e todas as orientagdes politico criminais de alternativas penais com foco restaurativo se
mostram como fortes politicas para se construir uma logica restaurativa em nosso ordenamento
juridico, ainda que localmente. Alguns elementos distintivos foram verificados, demonstrando
gue a nossa lei e os atos normativos em analise podem prever, ainda que ndo de forma total, a
diversidade presente na literatura.

Nosso trabalho ndo teve como fim o de eleger uma maneira, mas sim, de apresentar as
diversas maneiras de compreender a justica restaurativa, de modo que, da mesma forma, néo
buscamos dizer qual a melhor op¢éo para o ordenamento juridico brasileiro, mas sim, que ele
comporta mais de uma, portando alcancamos a meta inicial de detalhar a diversidade e a

variabilidade em nosso sistema.
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Diante de um termo que tem se tornado lugar comum nos discursos académicos e
politicos, apresentar a justica a partir de sua diversidade parece ser importante para 0 momento
atual, em especial pela busca e desenvolvimento em ambito judicial. Portanto, permite-se que
se conhega mais esta nova justica, os beneficios de cada tipo de formato proposto, bem como
seus potenciais riscos.

Embora esteja cada vez mais se aproximando do sistema de justica criminal e do préprio
Direito Penal, a justica restaurativa diferencia-se, essencialmente pela valorizacdo da
subjetividade nos processos, enquanto o sistema de justica criminal se constréi pela valorizacédo
da normatividade. Deste modo, enquanto um se coloca mais no plano da “realidade”, ao se
permitir abrir para respostas mais plurais, o outro se constri em um plano normativo, mais
concentrador.

Reconheceu-se gque a variabilidade pode interferir por diversos fatores, que nao apenas
eminentemente juridicos e tendem a influenciar significativamente na concepcéo, alcance e
formato da proposta restaurativa, de modo que este trabalho realizou seu objetivo principal, de
demonstrar que ha diversidade de concepcOes de justica restaurativa e que esta diversidade,

embora ndo de forma completa, péde ser encontrada.
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ANEXO - Resolucdo N° 225 de 31/05/2016

Resolugéao N° 225 de 31/05/2016

Ementa: Dispbe sobre a Politica Nacional de Justica Restaurativa no &mbito do Poder
Judiciario e da outras providéncias.

Origem: Presidéncia

O PRESIDENTE DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ), no uso de suas
atribuices legais e regimentais,

CONSIDERANDO as recomendagdes da Organizagdo das Nacbes Unidas para fins de
implantacdo da Justica Restaurativa nos estados membros, expressas nas Resoluces 1999/26,
2000/14 e 2002/12, que estabelecem os seus principios béasicos;

CONSIDERANDO que o direito ao acesso a Justica, previsto no art. 5°, XXXV, da Carta
Magna, além da vertente formal perante os 6rgdos judiciarios, implica o acesso a solucdes
efetivas de conflitos por intermédio de uma ordem juridica justa e compreende 0 uso de meios
consensuais, voluntarios e mais adequados a alcancar a pacificacdo de disputa;

CONSIDERANDO que, diante da complexidade dos fenémenos conflito e violéncia, devem
ser considerados, ndo s6 os aspectos relacionais individuais, mas também, os comunitarios,
institucionais e sociais que contribuem para seu surgimento, estabelecendo-se fluxos e
procedimentos que cuidem dessas dimensfes e promovam mudancas de paradigmas, bem
como, provendo-se espacos apropriados e adequados;

CONSIDERANDO a relevancia e a necessidade de buscar uniformidade, no &mbito nacional,
do conceito de Justica Restaurativa, para evitar disparidades de orientacdo e acdo, assegurando
uma boa execucdo da politica publica respectiva, e respeitando as especificidades de cada
segmento da Justica;

CONSIDERANDO que cabe ao Poder Judiciario o permanente aprimoramento de suas formas
de resposta as demandas sociais relacionadas as questdes de conflitos e violéncia, sempre
objetivando a promogéo da paz social;

CONSIDERANDO que os arts. 72, 77 e 89 da Lei 9.099/1995 permitem a homologacdo dos
acordos celebrados nos procedimentos préprios quando regidos sob os fundamentos da Justica
Restaurativa, como a composicdo civil, a transacdo penal ou a condicdo da suspensao
condicional do processo de natureza criminal que tramitam perante os Juizados Especiais
Criminais ou nos Juizos Criminais;

CONSIDERANDO que o art. 35, 1l e 111, da Lei 12.594/2012 estabelece, para o atendimento
aos adolescentes em conflito com a lei, que os principios da excepcionalidade, da intervencéo
judicial e da imposicdo de medidas, favorecendo meios de autocomposicgéo de conflitos, devem
ser usados dando prioridade a praticas ou medidas que sejam restaurativas e que, sempre que
possivel, atendam as vitimas;

CONSIDERANDO que compete ao CNJ o controle da atuagédno administrativa e financeira do
Poder Judiciario, bem como zelar pela observancia do art. 37 da Constituicdo da Republica;
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CONSIDERANDO que compete, ainda, ao CNJ contribuir com o desenvolvimento da Justica
Restaurativa, diretriz estratégica de gestdo da Presidéncia do CNJ para o biénio 2015-2016, nos
termos da Portaria 16 de fevereiro de 2015, o que gerou a Meta 8 para 2016, em relacdo a todos
os Tribunais;

CONSIDERANDO o Grupo de Trabalho instituido pela Portaria CNJ 74 de 12 de agosto de
2015 e o decidido pelo Plenario do CNJ nos autos do Ato Normativo 0002377-
12.2016.2.00.0000, na 2322 Sessao Ordinaria realizada em 31 de maio de 2016;

RESOLVE:

CAPITULO |
DA JUSTICA RESTAURATIVA

Art. 1°. A Justica Restaurativa constitui-se como um conjunto ordenado e sisttmico de
principios, métodos, técnicas e atividades préprias, 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, sdo solucionados de modo estruturado na
seguinte forma:

| — € necesséria a participagdo do ofensor, e, quando houver, da vitima, bem como, das suas
familias e dos demais envolvidos no fato danoso, com a presenca dos representantes da
comunidade direta ou indiretamente atingida pelo fato e de um ou mais facilitadores
restaurativos;

Il — as préticas restaurativas serdo coordenadas por facilitadores restaurativos capacitados em
técnicas autocompositivas e consensuais de solucdo de conflitos préprias da Justica
Restaurativa, podendo ser servidor do tribunal, agente publico, voluntéario ou indicado por
entidades parceiras;

Il — as praticas restaurativas terdo como foco a satisfacdo das necessidades de todos o0s
envolvidos, a responsabilizacdo ativa daqueles que contribuiram direta ou indiretamente para a
ocorréncia do fato danoso e o empoderamento da comunidade, destacando a necessidade da
reparacdao do dano e da recomposicdo do tecido social rompido pelo conflito e as suas
implicagdes para o futuro.

8 1° Para efeitos desta Resolucdo, considera-se:

| — Prética Restaurativa: forma diferenciada de tratar as situacdes citadas no caput e incisos
deste artigo;

Il — Procedimento Restaurativo: conjunto de atividades e etapas a serem promovidas
objetivando a composicao das situacOes a que se refere o caput deste artigo;

Il — Caso: quaisquer das situacOes elencadas no caput deste artigo, apresentadas para solucao
por intermédio de praticas restaurativas;

IV — Sessdo Restaurativa: todo e qualquer encontro, inclusive os preparatérios ou de
acompanhamento, entre as pessoas diretamente envolvidas nos fatos a que se refere o caput
deste artigo;

V — Enfoque Restaurativo: abordagem diferenciada das situacdes descritas no caput deste
artigo, ou dos contextos a elas relacionados, compreendendo os seguintes elementos:
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a) participacdo dos envolvidos, das familias e das comunidades;
b) atencdo as necessidades legitimas da vitima e do ofensor;
c) reparacédo dos danos sofridos;

d) compartilhamento de responsabilidades e obrigacdes entre ofensor, vitima, familias e
comunidade para superac¢ao das causas e consequéncias do ocorrido.

8 2° A aplicagéo de procedimento restaurativo pode ocorrer de forma alternativa ou concorrente
com o processo convencional, devendo suas implicagdes ser consideradas, caso a caso, a luz do
correspondente sistema processual e objetivando sempre as melhores solucfes para as partes
envolvidas e a comunidade.

Art. 2° S8o principios que orientam a Justica Restaurativa: a corresponsabilidade, a reparacdo
dos danos, o atendimento as necessidades de todos os envolvidos, a informalidade, a
voluntariedade, a imparcialidade, a participacdo, o0 empoderamento, a consensualidade, a
confidencialidade, a celeridade e a urbanidade.

8 1° Para que o conflito seja trabalhado no &mbito da Justica Restaurativa, é necessario que as
partes reconhecam, ainda que em ambiente confidencial incomunicével com a instrucao penal,
como verdadeiros os fatos essenciais, sem que isso implique admissao de culpa em eventual
retorno do conflito ao processo judicial.

§ 2° E condicdo fundamental para que ocorra a prética restaurativa, o prévio consentimento,
livre e espontaneo, de todos 0s seus participantes, assegurada a retratacéo a qualquer tempo, até
a homologacédo do procedimento restaurativo.

8 3° Os participantes devem ser informados sobre o procedimento e sobre as possiveis
consequéncias de sua participacdo, bem como do seu direito de solicitar orientacdo juridica em
qualquer estagio do procedimento.

8 4° Todos os participantes deverdo ser tratados de forma justa e digna, sendo assegurado o
mUtuo respeito entre as partes, as quais serdo auxiliadas a construir, a partir da reflexdo e da
assuncao de responsabilidades, uma solucéo cabivel e eficaz visando sempre o futuro.

8 5° O acordo decorrente do procedimento restaurativo deve ser formulado a partir da livre
atuacdo e expressdo da vontade de todos os participantes, e 0s seus termos, aceitos
voluntariamente, conterdo obrigacdes razoaveis e proporcionais, que respeitem a dignidade de
todos os envolvidos.

CAPITULO II
DAS ATRIBUICOES DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA

Art. 3°. Compete ao CNJ organizar programa com o objetivo de promover a¢Ges de incentivo a
Justica Restaurativa, pautado pelas seguintes linhas programaéticas:

| — caréater universal, proporcionando acesso a procedimentos restaurativos a todos 0s usuarios
do Poder Judiciario que tenham interesse em resolver seus conflitos por abordagens
restaurativas;

Il — carater sisttmico, buscando estratégias que promovam, no atendimento dos casos, a
integracdo das redes familiares e comunitérias, assim como das politicas publicas relacionadas
a sua causa ou solucgéo;
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I11 — caréter interinstitucional, contemplando mecanismos de cooperagédo capazes de promover
a Justica Restaurativa junto das diversas institui¢des afins, da academia e das organizagdes de
sociedade civil;

IV — carater interdisciplinar, proporcionando estratégias capazes de agregar ao tratamento dos
conflitos o conhecimento das diversas areas cientificas afins, dedicadas ao estudo dos
fendmenos relacionados a aplicacdo da Justica Restaurativa;

V — caréter intersetorial, buscando estratégias de aplicacdo da Justica Restaurativa em
colaboracdo com as demais politicas publicas, notadamente seguranca, assisténcia, educacéo e
salde;

VI — caréater formativo, contemplando a formacéo de multiplicadores de facilitadores em Justica
Restaurativa;

VIl — carater de suporte, prevendo mecanismos de monitoramento, pesquisa e avaliagdo,
incluindo a construcao de uma base de dados.

Art. 4°. O programa seré implementado com a participacdo de rede constituida por todos os
orgdos do Poder Judiciario e por entidades publicas e privadas parceiras, inclusive
universidades e instituicdes de ensino, cabendo ao Conselho Nacional de Justica:

| — assegurar que a atuagdo de servidores, inclusive indicados por institui¢cdes parceiras, na
Justica Restaurativa seja ndo compulsoria e devidamente reconhecida para fins de coémputo da
carga horéria, e que o exercicio das fun¢des de facilitador voluntério seja considerado como
tempo de experiéncia nos concursos para ingresso na Magistratura;

I1 — buscar a cooperacdo dos 6rgdos publicos competentes e das instituicdes publicas e privadas
da area de ensino, para a criacao de disciplinas que propiciem o surgimento da cultura de ndo-
violéncia e para que nas Escolas Judiciais e da Magistratura, bem como nas capacitacdes de
servidores e nos cursos de formacdo inicial e continuada, haja mddulo voltado a Justica
Restaurativa;

I11 — estabelecer interlocucdo com a Ordem dos Advogados do Brasil, as Defensorias Publicas,
as Procuradorias, o Ministério Publico e as demais instituicdes relacionadas, estimulando a
participacdo na Justica Restaurativa e valorizando a atuacdo na prevencdo dos litigios.

CAPITULO 11l
DAS ATRIBUICOES DOS TRIBUNAIS DE JUSTICA

Art. 5°. Os Tribunais de Justica implementardo programas de Justica Restaurativa, que serdo
coordenados por érgdo competente, estruturado e organizado para tal fim, com representacao
de magistrados e equipe técnico-cientifica, com as seguintes atribuicdes, dentre outras:

I — desenvolver plano de difusdo, expansdo e implantacdo da Justica Restaurativa, sempre
respeitando a qualidade necessaria a sua implementacéo;

I — dar consecugdo aos objetivos programaticos mencionados no art. 3° e atuar na interlocugédo
com a rede de parcerias mencionada no art. 4°;

I11 —incentivar ou promover capacitacéo, treinamento e atualizacdo permanente de magistrados,
servidores e voluntarios nas técnicas e nos metodos proprios de Justica Restaurativa, sempre
prezando pela qualidade de tal formacgéo, que conterd, na esséncia, respostas a situacdes de
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vulnerabilidade e de atos infracionais que deverdo constar dentro de uma logica de fluxo
interinstitucional e sistémica, em articulagdo com a Rede de Garantia de Direitos;

IV — promover a criacao e instalacdo de espacgos de servigo para atendimento restaurativo nos
termos do artigo 6°, desta Resolugéo.

81°. Cabera aos tribunais estabelecer parcerias ou disponibilizar recursos humanos e materiais
para a instalacdo e continuidade do programa e dos servigos de atendimento, que contardo com
a atuacdo de facilitadores de processos restaurativos e de equipe técnica interdisciplinar
composta por profissionais como psicélogos e assistentes sociais.

82°. Para os fins do disposto no caput deste artigo, os tribunais deverdo apoiar e dar
continuidade a eventuais coordenadorias, ndcleos ou setores que ja venham desenvolvendo a
Justica Restaurativa em suas atividades institucionais.

Art. 6°. Na implementacdo de projetos ou espacos de servigo para atendimento de Justica
Restaurativa, os tribunais observardo as seguintes diretrizes:

| — destinar espaco fisico adequado para o atendimento restaurativo, diretamente ou por meio
de parcerias, que deve ser estruturado de forma adequada e segura para receber a vitima, o
ofensor e as suas comunidades de referéncia, além de representantes da sociedade;

Il — designar magistrado responsavel pela coordenacao dos servigos e da estrutura, que devera
contar, também, com pessoal de apoio administrativo;

Il — formar e manter equipe de facilitadores restaurativos, arregimentados entre servidores do
préprio quadro funcional ou designados pelas instituicbes conveniadas, os quais atuardo com
dedicacdo exclusiva ou parcial, e voluntarios, sempre que possivel auxiliados por equipes
técnicas de apoio interprofissional;

IV — zelar para que cada unidade mantenha rotina de encontros para discussao e supervisdo dos
casos atendidos, bem como promova registro e elabore relatdrios estatisticos;

V — primar pela qualidade dos servicos, tendo em vista que as respostas aos crimes, aos atos
infracionais e as situacBes de vulnerabilidade deverdo ser feitas dentro de uma ldgica
interinstitucional e sistémica e em articulacdo com as redes de atendimento e parceria com as
demais politicas publicas e redes comunitarias;

VI — instituir, nos espa¢os de Justica Restaurativa, fluxos internos e externos que permitam a
institucionalizacdo dos procedimentos restaurativos em articulagio com as redes de
atendimento das demais politicas publicas e as redes comunitarias, buscando a interconexdo de
acOes e apoiando a expansao dos principios e das técnicas restaurativas para outros segmentos
institucionais e sociais.

CAPITULO IV
DO ATENDIMENTO RESTAURATIVO EM AMBITO JUDICIAL

Art. 7°. Para fins de atendimento restaurativo judicial das situagOes de que trata o caput do art.
1° desta Resolucdo, poderdo ser encaminhados procedimentos e processos judiciais, em
qualquer fase de sua tramitac&o, pelo juiz, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico,
da Defensoria Publica, das partes, dos seus Advogados e dos Setores Técnicos de Psicologia e
Servigo Social.
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Paragrafo unico. A autoridade policial poderd sugerir, no Termo Circunstanciado ou no
relatorio do Inquérito Policial, o encaminhamento do conflito ao procedimento restaurativo.

Art. 8°. Os procedimentos restaurativos consistem em sessdes coordenadas, realizadas com a
participagdo dos envolvidos de forma voluntéaria, das familias, juntamente com a Rede de
Garantia de Direito local e com a participacdo da comunidade para que, a partir da solucéo
obtida, possa ser evitada a recidiva do fato danoso, vedada qualquer forma de coagdo ou a
emissdo de intimacdo judicial para as sessdes.

8 1°. O facilitador restaurativo coordenara os trabalhos de escuta e dialogo entre os envolvidos,
por meio da utilizacdo de métodos consensuais na forma autocompositiva de resolugdo de
conflitos, préprias da Justica Restaurativa, devendo ressaltar durante os procedimentos
restaurativos:

| — o sigilo, a confidencialidade e a voluntariedade da sessao;

Il — o entendimento das causas que contribuiram para o conflito;
Il —as consequéncias que o conflito gerou e ainda podera gerar;
IV — o valor social da norma violada pelo conflito.

8 2°. O facilitador restaurativo é responsavel por criar ambiente propicio para que os envolvidos
promovam a pactuacdo da reparacdo do dano e das medidas necessérias para que ndo haja
recidiva do conflito, mediante atendimento das necessidades dos participantes das sessbes
restaurativas.

8§ 3°. Ao final da sessdo restaurativa, caso ndo seja necessario designar outra sessdo, podera ser
assinado acordo que, apés ouvido o Ministério Pablico, serd homologado pelo magistrado
responsavel, preenchidos os requisitos legais.

8 4° Devera ser juntada aos autos do processo breve memoria da sesséo, que consistira na
anotacdo dos nomes das pessoas que estiveram presentes e do plano de a¢do com os acordos
estabelecidos, preservados os principios do sigilo e da confidencialidade, excecdo feita apenas
a alguma ressalva expressamente acordada entre as partes, exigida por lei, ou a situagdes que
possam colocar em risco a seguranga dos participantes.

85°. N&o obtido éxito na composicéo, fica vedada a utilizacdo de tal insucesso como causa para
a majoracdo de eventual sancdo penal ou, ainda, de qualquer informacéo obtida no &mbito da
Justica Restaurativa como prova.

86°. Independentemente do éxito na autocomposicdo, podera ser proposto plano de acdo com
orientacgdes, sugestdes e encaminhamentos que visem a ndo recidiva do fato danoso, observados
o sigilo, a confidencialidade e a voluntariedade da ades&o dos envolvidos no referido plano.

Art. 9°. As técnicas autocompositivas do método consensual utilizadas pelos facilitadores
restaurativos buscardo incluir, além das pessoas referidas no art. 1°, § 1°, V, a, desta Resolucao,
aqueles que, em relacgdo ao fato danoso, direta ou indiretamente:

| — sejam responsaveis por esse fato;
Il — foram afetadas ou sofrerdo as consequéncias desse fato;
I11 — possam apoiar os envolvidos no referido fato, contribuindo de modo que néo haja recidiva.

Art. 10. Logrando-se éxito com as técnicas referidas no artigo anterior, a solu¢do obtida podera
ser repercutida no ambito institucional e social, por meio de comunicagéo e interagdo com a
comunidade do local onde ocorreu o fato danoso, bem como, respeitados os deveres de sigilo e
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confidencialidade, poderdo ser feitos encaminhamentos das pessoas envolvidas a fim de
atendimento das suas necessidades.

Art. 11. As sessOes restaurativas serdo realizadas em espacos adequados e seguros, conforme
disposto no art. 6° desta Resolucdo.

Art. 12. Quando os procedimentos restaurativos ocorrerem antes da judicializagdo dos conflitos,
fica facultado as partes diretamente interessadas submeterem os acordos e o0s planos de acéo a
homologagdo pelos magistrados responsaveis pela Justica Restaurativa, na forma da lei.

CAPITULO V
DO FACILITADOR RESTAURATIVO

Art. 13. Somente serdo admitidos, para o desenvolvimento dos trabalhos restaurativos ocorridos
no ambito do Poder Judiciario, facilitadores previamente capacitados, ou em formacéo, nos
termos do Capitulo VI, desta Resolugo.

Paragrafo unico. Os facilitadores deverdo submeter-se a curso de aperfeicoamento permanente,
realizado na forma do Capitulo VI, o qual tomara por base o que declinado pelos participantes
das sessdes restaurativas, ao final destas, em formularios proprios.

Art. 14. Sédo atribuicdes do facilitador restaurativo:
| — preparar e realizar as conversas ou 0s encontros preliminares com os envolvidos;

I1 — abrir e conduzir a sessao restaurativa, de forma a propiciar um espaco préprio e qualificado
em que o conflito possa ser compreendido em toda sua amplitude, utilizando-se, para tanto, de
técnica autocompositiva pelo método consensual de resolugdo de conflito, propria da Justica
Restaurativa, que estimule o dialogo, a reflexdo do grupo e permita desencadear um feixe de
atividades coordenadas para que ndo haja reiteragdo do ato danoso ou a reproducdo das
condicdes que contribuiram para o seu surgimento;

Il — atuar com absoluto respeito a dignidade das partes, levando em consideracdo eventuais
situacOes de hipossuficiéncia e desequilibrio social, econdmico, intelectual e cultural;

IV — dialogar nas sessOes restaurativas com representantes da comunidade em que os fatos que
geraram dano ocorreram;

V — considerar os fatores institucionais e 0s sociais que contribuiram para o surgimento do fato
que gerou danos, indicando a necessidade de elimina-los ou diminui-los;

VI — apoiar, de modo amplo e coletivo, a solucao dos conflitos;
VII - redigir o termo de acordo, quando obtido, ou atestar 0 insucesso;

VI — incentivar o grupo a promover as adequagdes e encaminhamentos necessarios, tanto no
aspecto social quanto comunitario, com as devidas articulagdes com a Rede de Garantia de
Direito local.

Art. 15. E vedado ao facilitador restaurativo:

I —impor determinada deciséo, antecipar decisdo de magistrado, julgar, aconselhar, diagnosticar
ou simpatizar durante os trabalhos restaurativos;

I — prestar testemunho em juizo acerca das informac6es obtidas no procedimento restaurativo;
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I11 —relatar ao juiz, ao promotor de justica, aos advogados ou a qualquer autoridade do Sistema
de Justica, sem motivacdo legal, o conteldo das declaragdes prestadas por qualquer dos
envolvidos nos trabalhos restaurativos, sob as penas previstas no art. 154 do Cédigo Penal.

CAPITULO VI
DA FORMAGCAO E CAPACITACAO

Art. 16. Caberd aos tribunais, por meio das Escolas Judiciais e Escolas da Magistratura,
promover cursos de capacitagédo, treinamento e aperfeicoamento de facilitadores em Justica
Restaurativa, podendo fazé-lo por meio de parcerias.

81°. O plano pedagdgico bésico dos cursos de capacitacdo, treinamento e aperfeicoamento de
facilitadores em Justica Restaurativa devera ser estruturado em parceria com o 6rgédo delineado
no art. 5° da presente Resolucao.

§2°, Levar-se-80 em conta, para o plano pedagdgico basico dos cursos de capacitacao,
treinamento e aperfeicoamento de facilitadores em Justica Restaurativa, 0s dados obtidos nos
termos do Capitulo VI da presente Resolugéo.

83°. Os formadores do curso referido no caput deste artigo devem ter experiéncia comprovada
em capacitacdo na &area de Justica Restaurativa, bem como atestados de realizacdo de
procedimentos restaurativos e atuacdo em projetos relacionados a Justica Restaurativa.

Art. 17. Os cursos de capacitacdo, treinamento e aperfeicoamento de facilitadores deverdo
observar contedo programatico com nimero de exercicios simulados e carga horaria minima,
conforme deliberado pelo Comité Gestor da Justica Restaurativa, contendo, ainda, estagio
supervisionado, como estabelecido pelas Escolas Judiciais e Escolas da Magistratura.

Paragrafo unico. Sera admitida a capacitacdo de facilitadores voluntarios ndo técnicos oriundos
das comunidades, inclusive indicados por instituicbes parceiras, possibilitando maior
participacdo social no procedimento restaurativo e acentuando como mecanismo de acesso a
Justica.

CAPITULO VI
DO MONITORAMENTO E DA AVALIACAO

Art. 18. Os tribunais, por meio do érgao responsavel, deverdo acompanhar o desenvolvimento
e a execucdo dos projetos de Justica Restaurativa, prestando suporte e auxilio para que nao se
afastem dos principios bésicos da Justica Restaurativa e dos balizamentos contidos nesta
Resolucao.

81°. Os tribunais deverao, ainda, valer-se de formularios especificos, pautados nos principios e
na metodologia préprios da Justica Restaurativa, conforme Resolugdo CNJ 76/20009.

82°. A criagdo e manutencéo de banco de dados sobre as atividades da Justica Restaurativa é de
responsabilidade dos tribunais.

Art. 19. Cabera ao CNJ compilar informacBes sobre os projetos de Justica Restaurativa
existentes no pais e sobre o desempenho de cada um deles.
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Paragrafo unico. Com base nas informagdes oriundas dos tribunais, 0 CNJ promovera estudos,
com auxilio de especialistas, para fins de elaboracéo de plano disciplinar basico para a formacéao
em Justica Restaurativa junto as Escolas Judiciais e Escolas da Magistratura.

Art. 20. Serdo adotados, pelos Tribunais de Justica, pardmetros adequados para a avaliagao dos
projetos de Justica Restaurativa, preferencialmente, com instituicdes parceiras e conveniadas.

CAPITULO VI
DISPOSICOES FINAIS

Art. 21. Os tribunais, consideradas as peculiaridades locais no ambito de sua autonomia,
estabelecerdo pardmetros curriculares para cursos de capacitacdo, treinamento e
aperfeicoamento de facilitadores, com nimero de exercicios simulados, carga horaria minima
e estagio supervisionado.

Art. 22. Para fins de efetivagdo do disposto no art. 35, Il, da Lei 12.594/2012, poderdo os
tribunais certificar como aptos ao atendimento extrajudicial de autocomposicao de conflitos, os
espacos de servico mantidos por organizacfes governamentais ou ndo governamentais, que
atendam aos qualificativos estabelecidos nesta Resolucéo.

Art. 23. Fica acrescido o seguinte dispositivo ao 8 1° do art. 2° da Resolugdo CNJ 154/2012:

“V — Projetos de prevencdo e ou atendimento a situagdes de conflitos, crimes e violéncias,
inclusive em fase de execucdo, que sejam baseados em principios e praticas da Justica
Restaurativa.”

Art. 24 Fica acrescido o seguinte paragrafo ao art. 3° da Resolucdo CNJ 128/2011:

“§3°. Na condugao de suas atividades, a Coordenadoria Estadual da Mulher em Situagao de
Violéncia Doméstica e Familiar devera adotar, quando cabivel, processos restaurativos com o
intuito de promover a responsabilizacdo dos ofensores, protecdo as vitimas, bem como
restauracao ¢ estabiliza¢ao das relacdes familiares.”

Art. 25. Portaria da Presidéncia do CNJ podera instituir selo de reconhecimento, e seu
respectivo regulamento, aos tribunais que implementarem os objetivos da presente Resolucéo.

Art. 26. O disposto nesta Resolucdo ndo prejudica a continuidade de eventuais programas
similares, coordenadorias, nucleos ou setores ja em funcionamento, desde que desenvolvidos
em consonancia com os principios da Justica Restaurativa apresentados nesta Resolucéo.

Art. 27. Compete a Presidéncia do CNJ, com o apoio da Comissdo Permanente de Acesso a
Justica e Cidadania, coordenar as atividades da Politica Judiciaria Nacional no Poder Judiciario,
assim como instituir e regulamentar o Comité Gestor da Justica Restaurativa, que sera
responsavel pela implementacdo e acompanhamento das medidas previstas nesta Resolucéo.

Art. 28. Os tribunais, consideradas as peculiaridades locais e autonomia, poderdo suplementar
esta Resolucdo naquilo que néo lhe for contrario.

Art. 29. Esta Resolucéo aplica-se, no que couber, a Justica Federal.

Art. 30. Esta Resolucédo entra em vigor ap6s decorridos sessenta dias de sua publicacéo.

Ministro Ricardo Lewandowski
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