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RESUMO: No mundo contemporaneo vivencia-se uma mobilizacao frente
a explosao de criminalizacdo. O trabalho se utilizara das criticas realizadas
pela criminologia critica ao sistema prisional atual e das propostas alter-
nativas a esse sistema. Nesse sentido, o trabalho ird propor um avanco
para um sistema flexivel de justica criminal, com condutas adequadas a
variedade de transgressdes e de sujeitos envolvidos, num salto de quali-
dade, convertendo um sistema monolitico, de uma sé porta, em um siste-
ma que ofereca respostas diferentes e mais adequadas. Discute-se sobre
a compatibilidade juridica da justica restaurativa com o sistema de Justica
Criminal brasileiro, e externamos alguns pensamentos sobre sua possivel
implementac¢ao no Brasil.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho visa a apresentar o conceito de justica restau-
rativa, um modelo de justica criminal alternativo, facultativo, que preten-
de viabilizar uma mudanca de paradigma na forma pela qual a sociedade
lida com o crime, com a punicao e, principalmente, com o futuro das viti-
mas e infratores.
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O sistema penal esta, obviamente, em crise. N3ao consegue solu-
cionar conflitos e, muitas vezes, chega a agrava-los. Criou-se um sistema
processual no Brasil em que garantias violadas correspondem a ideia de
“justica” para o senso comum. A prisdao é considerada a Unica resposta
possivel que o sistema pode dar a sociedade.

A pena, como centro dessa racionalidade penal moderna, surge a
partir de teorias mais justificadoras que legitimadoras, demonstrando o
carater retributivo da pena. Apesar da eficacia do direito penal nao au-
mentar de acordo com a severidade da pena, 0 senso comum permanece
atribuindo a prisao um carater pedagodgico.

Deve-se atentar para o fato de que se a eficiéncia que se deseja
almejar é a reducao da criminalidade e da violéncia, e que se o sistema
atual ndao garante esse resultado, devem-se adotar medidas alternativas
ao sistema tradicional. E inegavel a constatacdo de que a pena privativa de
liberdade ndao possui fins legitimos ou adequados a concepc¢ao de Estado
de Direito.

A despeito da faléncia da pena de prisdo, todos os movimentos em
matéria de politica criminal sdo no sentido de agravar as penas existen-
tes ou de criminalizar uma quantidade maior de condutas. Investe-se em
mais do mesmo, sistematicamente constroem-se prisdes para dar conta
do processo criminalizador, ao passo que estudos e pesquisas demons-
tram que o carcere é incapaz de produzir algum efeito positivo, seja para
o delinquente seja para a sociedade.

Nesse cenario, ndao é dificil perceber a necessidade de se buscar
outras formas para dar conta dos efeitos do crime. E preciso investir em
instrumentos de resolucdao de conflitos capazes de fornecer aos envolvi-
dos, vitima e ofensor, a possibilidade de construir outro caminho.

O Processo Penal Consensual surgiu como um meio de solucao de
conflitos criminais capaz de servir de instrumento de efetivacao da fina-
lidade da pena e do acesso a Justica. A partir dessa insatisfacdo com o
sistema penal punitivo tradicional, foi surgindo uma orientacao politico-
-criminal voltada a questao dos Direitos Humanos e ao acesso a Justica,
denominada Justica Restaurativa.

A Justica Restaurativa emerge como uma possibilidade viavel. Po-
rém, para que esse modelo de resolucdo de conflitos possa obter algum
éxito ou quica ser implementado é necessario construir uma cultura de
n3do violéncia. E preciso perceber que a prisdo é uma forma violenta de
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punicdo, que nao guarda propor¢ao com a conduta praticada, tampouco
apresenta alguma funcao compativel com o Estado de Direito.

2. APRESENTACAO DA JUSTICA RESTAURATIVA - CONCEITOS E
PROPOSTAS

O sistema penal atual, exclusivamente punitivo-retributivo, de-
monstrou-se ineficiente para a ressocializacao do infrator, ja que, pelo
contrdrio, dessocializa o agente ativo do crime. O sistema tradicional de
punicao nao se revela satisfatorio. Além disso, os direitos e garantias fun-
damentais do apenado nao sao respeitados durante a execucao da pena
privativa de liberdade, sendo entao necessaria a aplicacdao de praticas al-
ternativas de pacificacao social.

Dessa forma, para que haja aplicacao dessas praticas alternativas
de pacificacao social, € imperioso nao perder de vista a nocao da subsidia-
riedade do direito penal. Nesse sentido, de acordo com Renato Sdcrates
Gomes Pinto:

“A justica restaurativa € uma luz no fim do tunel da angustia
de nosso tempo, tanto diante da ineficacia do sistema de jus-
tica criminal como da ameaca de modelos de desconstrugao
dos direitos humanos, como a tolerancia zero, e representa,
também, a renovacao da esperanca. E promovera a demo-
cracia participativa na area de Justica Criminal, uma vez que
a vitima, o infrator e a comunidade se apropriam de signifi-
cativa parte do processo decisério, na busca compartilhada
de cura e transformacao, mediante uma recontextualizacao
construtiva do conflito, numa vivéncia restauradora.”!

A justica restaurativa apresenta-se como uma forma nao violenta
de resolucao dos conflitos, eis que constatado que o sistema punitivo nao
produz resultados satisfatdrios para os envolvidos no crime: nao ressocia-
liza, estabelece uma pena perpétua, que é o estigma, e também nao per-
mite que a vitima seja ouvida. Cumpre ressaltar que a pratica restaurativa
e o modelo retributivo podem e devem coexistir, mas desde que o direito
penal tradicional seja visto de forma subsidiaria aos métodos alternativos.

1 SLAKMON, C,, R. De Vitto, e R. Gomes Pinto, org., 2005. "Justica Restaurativa" (Brasilia — DF: Ministério da Justica
e Programa das NagBes Unidas para o Desenvolvimento - PNUD).
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Ha mais de uma concepc¢ao conceitual a respeito da justica restau-
rativa. O movimento restaurativo ainda é recente no mundo, e, principal-
mente, no Brasil. Por se tratar de um novo paradigma, o conceito de Jus-
tica Restaurativa ainda é algo inconcluso, que sé pode ser captado em seu
movimento ainda emergente. Para compreendé-lo é preciso usar outras
lentes, conforme Howard Zehr, “trocando as lentes e definindo um novo
foco sobre o crime e a justica”.

De acordo com Zehr, é necessario que se mude o foco epistemolo-
gico, mudando as lentes, assim vislumbrando as no¢cdes de crime e justica,
crime como sendo uma violagao entre as pessoas e seus relacionamentos.
Nesse modelo, a justica envolve a vitima, o ofensor e a comunidade na
busca de solu¢des que promovam o reparo, reconciliacdo e reaseguracao?.

Em sua obra de grande renome no mundo, Howard Zehr leciona
sobre o tema da seguinte forma:

“O que a Justica Restaurativa oferece nao s6 uma nova pra-
tica de justica, mais um olhar diferente de crime e um novo
objetivo para justica: o crime é visto como uma fonte de pre-
juizo que deve ser reparado. Além disso, o dano essencial
do crime é a perda de confianca, tanto ao nivel interpessoal
e social. O que as vitimas e as comunidades precisam é ter
sua confianca restaurada. A obrigacao fundamental do de-
linquente é mostrar que eles sao confidveis . O objetivo da
justica deve ser para incentivar este processo. O objetivo pri-
mordial da justica, entao, deveria ser o restabelecimento da
confianca. A tentativa de conseguir isso em ambos os niveis,
pessoal e social, pode fornecer um guarda-chuva unificador
para a nossa resposta ao crime. Ao invés de substituir outros,
os objectivos mais tradicionais, que se tornaria a principal
consideracao na sentenca, oferecendo razdes e limites para a
aplicacao de metas, como a incapacitacao e puni¢ao.”?

Observa-se que a justica restaurativa pode ser compreendida como
uma forma de justica voltada para a reparacao do dano causado pelo de-
lito. De acordo com esse raciocinio, busca-se a reparacado da vitima, além
da reintegracao do ofensor a sua comunidade, a qual participa do proces-

2 ZEHR, Howard. Trocando as lentes - um novo foco sobre o crime e a justiga. Sdo Paulo. Palas Athenas, p. 62.
3 Idem, p. 90.
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so restaurativo, a fim de contribuir na formula¢ao e cumprimento de acor-
do restaurativo, assim como desenvolver sua capacidade de resolu¢ao dos
seus proprios conflitos.

Assim, visualiza-se que o delito ultrapassa a esfera do ofensor e
vitima, afetando toda a comunidade. Além de reparar o dano gerado a
vitima, o ofensor deve reconhecer a sua responsabilidade diante do ato.

No entanto, existe a possibilidade, segundo uma outra concep-
cdo da justica restaurativa, de que, quando nao for o desejo da vitima
participar no processo decisivo, o proprio Estado pode estabelecer uma
reparacao a vitima de uma forma alternativa a pena de multa e carcere.
A reparacdo pode ser realizada, também, pela comunidade, ndo neces-
sariamente pelo ofensor.

Ha ainda uma concepc¢ao de justica restaurativa que recai na trans-
formacado, que se preocupa em transformar a compreensdo das pessoas
sobre si mesmas e em como elas se relacionam umas com as outras, modi-
ficando, assim, a maneira como as pessoas vivem, partindo do pressuposto
gue estamos todos interligados. Propde introduzir uma mudanca na propria
linguagem, abolindo distingdes entre crimes e outras condutas danosas.

Por fim, observa-se outra concepcao acerca do tema, que é a do
encontro ou dialogo, na qual a justica restaurativa funciona como um for-
ma de resolucao de conflitos, possibilitando que tanto a vitima, como o
ofensor, e até outros interessados, se encontrem em um local dirigido por
especialistas (advogados, juizes e promotores), com o intuito de que a
vitima e o ofensor abandonem a passividade que Ihes é imposta pelo pro-
cesso penal, assumindo, assim, posicoes ativas nas discussdes e tomada
de decisdes de seus conflitos.

Seguindo essa linha de pensamento, a justica restaurativa funciona
de uma forma extremamente democratica, na qual todos falam e escutam
com respeito e com condicOes equilibradas de “poder”, proporcionadas
pela formatacao do processo, pelos valores da justica restaurativa, e, prin-
cipalmente, pela atuacdo do facilitador ou mediador.

Dessa forma, ao contrario da imposicdo de uma pena pelo juiz,
utiliza-se o didlogo para que os implicados cheguem a um acordo sobre
o que pode ser feito em beneficio da vitima, do ofensor, e da prdpria co-
munidade.

Através desse processo, a vitima tem a oportunidade de expressar
a sua experiéncia e relatar os danos que lhe foram causados, assim como
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o ofensor pode tomar consciéncia das consequéncias de seus atos e es-
colher fazer algo para reparar o dano. Entao, eles juntos chegarao a um
acordo, que devera ser razoavel e respeitar os direitos humanos.

Nesse sentido, de acordo com Howard Zehr:

“o crime é uma violacao nas relagdes entre o infrator, a viti-
ma e a comunidade, cumprindo, por isso, a Justica identificar
as necessidades e obrigacdes oriundas dessa violagao e do
trauma causado e que deve ser restaurado. Incumbe, assim,
a Justica oportunizar e encorajar as pessoas envolvidas a dia-
logarem e a chegarem a um acordo, como sujeitos centrais
do processo, sendo ela, a Justica, avaliada segundo sua capa-
cidade de fazer com que as responsabilidades pelo cometi-
mento do delito sejam assumidas, as necessidades oriundas
da ofensa sejam satisfatoriamente atendidas e a cura, ou
seja, um resultado individual e socialmente terapéutico seja
alcancado.”*

Howard Zehr enfatiza que, apesar de varios estudos recentes cons-
tatarem mudancas comportamentais e reducao nas taxas de reincidéncia
dos ofensores, sua importancia esta centrada na satisfacao de necessi-
dades da vitima e do ofensor que nao sao satisfeitas dentro das praticas
comuns da justica penal. Observa-se em inumeras pesquisas que ambos
se sentem tratados de forma mais justa, uma vez que vivenciam a justica,
ao invés de apenas assisti-la ser realizada por outros para que, apds, rece-
bam o comunicado de que foi feita justica.

E preciso destacar, contudo, que, apesar das concepcdes possuirem
relevantes diferencas entre si, na pratica, elas se mesclam. Por esse mo-
tivo € que nao ha apenas uma resposta para o que € justica restaurativa,
mas varias. E é por isso, por ser um movimento complexo, que “a justica
restaurativa possui um conceito nao sé aberto como, também, fluido, pois
vem sendo modificado, assim como suas praticas, desde os primeiros es-
tudos e experiéncias restaurativas”?

Conclui-se, diante do exposto, que ainda que se afirme que a justica
restaurativa nao responsabiliza por meio da punicdo, eis que a repara-

4 ZEHR, op. cit. p. 171.

5 PALLAMOLLA, Raffaella da Porciuncula. "Justica restaurativa: da teoria a pratica". Sdo Paulo: IBCCRIM, 2009. (Mo-
nografias, 52)
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cdo do dano é atingida com base em um acordo alcan¢ado por ambas as
partes, estas se disponibilizando a participar do processo, na pratica, os
processos restaurativos podem ser invalidados por aspectos préprios do
retribucionismo, pois as pessoas nao deixam de ser punitivas de um dia
para o outro .

Diante disso, cumpre introduzir um conceito completo e explicativo
do que é a justica restaurativa, exemplificado a seguir:

“A Justica Restaurativa baseia-se num procedimento de con-
senso, em que a vitima e o infrator, e, quando apropriado, ou-
tras pessoas ou membros da comunidade afetados pelo crime,
como sujeitos centrais, participam coletiva e ativamente na
construcao de solugdes para a cura das feridas, dos traumas
e perdas causados pelo crime. Trata-se de um processo estri-
tamente voluntario, relativamente informal, a ter lugar prefe-
rencialmente em espagos comunitarios, sem o peso e o ritual
solene da arquitetura do cenario judiciario, intervindo um ou
mais mediadores ou facilitadores, e podendo ser utilizadas
técnicas de mediacao, conciliacdo e transacao para se alcan-
car o resultado restaurativo, ou seja, um acordo objetivando
suprir as necessidades individuais e coletivas das partes e se
lograr a reintegracao social da vitima e do infrator.”®

Dessa forma, o crime, para a justica restaurativa, ndao é somente
uma conduta tipica e antijuridica que atenta contra bens e interesses pe-
nalmente tutelados, mas, anteriormente a isso, € uma violacao nas rela-
cOes entre o infrator, a vitima e a comunidade, cumprindo assim a justi-
ca identificar as necessidades e obrigacdes oriundas dessa violacao e do
trauma causado e que deve ser restaurado; oportunizar e encorajar as
pessoas envolvidas a dialogarem e a chegarem a um acordo, como sujei-
tos centrais do processo, sendo a justica avaliada segundo sua capacidade
de fazer com que as responsabilidades pelo cometimento do delito sejam
assumidas, as necessidades oriundas da ofensa sejam satisfatoriamente
atendidas e a cura, ou seja, um resultado individual e socialmente tera-
péutico seja alcancado.

6 SLAKMON, C., R. De VITTO, e R. GOMES PINTO, org., 2005. "Justica Restaurativa" (Brasilia— DF: Ministério da Justica
e Programa das NagBes Unidas para o Desenvolvimento - PNUD).
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Assim, ha a necessidade de que a justica restaurativa seja acompa-
nhada pelo Estado, para que nao ocorra a violagao de direitos fundamen-
tais. Contudo, isso nao pode implicar o fato de a justica restaurativa ficar
subordinada ao sistema de justica criminal. A forma de atuacao conjunta
que se pretende estabelecer entre os dois modelos de justica é a que pos-
sibilite que os espacos, légicas, de ambos, sejam preservados, evitando-se
sobretudo que a justica restaurativa seja contaminada pela légica punitiva
do sistema de justica criminal. De acordo com essas premissas, entende-se
que a relacao adequada entre estes modelos sera a que possibilite a justica
restaurativa atuar em conjunto com o sistema de justiga criminal.

No caso do Brasil, ao analisarmos o cenario atual, averigua-se que
tanto o Ministério Publico quanto o Juiz poderiam realizar o envio de pro-
cessos para a justica restaurativa, uma vez que sao legitimados para veri-
ficar a existéncia do crime, capazes de verificar se ha indicios de autoria
e materialidade do crime. Ha de se observar ainda se, no caso concreto,
ocorre a incidéncia de causas que tornam o fato atipico, como o principio
da insignificancia, da bagatela, para qual ndo cabia a justica restaurativa.

Acredita-se que seguindo esses requisitos a justica restaurativa
pode contribuir para a reducao dos casos encaminhados ao sistema de
justica criminal tradicional, o que ocasionara numa diminuicdao das san-
coes punitivas , incrementando o acesso a justica, e oferecendo a socieda-
de uma possibilidade de participar das resolucdes dos conflitos, demons-
trando que ha alternativas além das respostas punitivas.

3. SUSTENTABILIDADE JURIDICA DO PARADIGMA RESTAURATIVO
COMO POLITICA CRIMINAL: RESPOSTAS AS CRITICAS

O crescimento do debate acerca da justi¢a restaurativa no Brasil
reflete, assim como ocorreu nos paises onde esse novo modelo de justi-
ca criminal ja é utilizado ha mais tempo, a necessidade de encontrar um
novo paradigma para lidar com questao criminal, dentro de um ambiente
publico, institucional e sempre adstrito ao principio da legalidade.

Deve-se atentar para o fato de que as redes de justica restaurativa
surgem, primariamente, com fundamento na reconstrug¢ao do sistema de
regulacao social e sob a perspectiva dupla de acompanhar as transfor-
macoes mais recentes no direito em geral e conter a expansao do direito
penal na sua vertente repressiva.
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Contudo, os anseios e as demandas que convergem para o debate
da Justica Restaurativa no Brasil sao antigos, recorrentes. Outros movi-
mentos, propostas e teorias ja tentaram enfrenta-los e, igualmente, fra-
cassaram. Basta resgatar o historico de ideias como as penas alternativas
ou os juizados especiais: projetos bem intencionados e localizados nessa
mesma malha de tendéncias reformistas, cujos reflexos praticos foram —
ou tém sido até o momento — nulos ou frustrantes.

De acordo com o que apresenta Leonardo Sica:

“Por isso, para que a Justica Restaurativa nao seja mais um
paliativo para a crise do sistema de justica, nem entendida
como mero instrumento de alivio dos tribunais, de extensao
da burocracia judicidria ou de indulgéncia, deve ser imple-
mentada a partir de um debate profundo, que considere as
particularidades de nosso sistema de justica. Identifique os
pontos em que o novo modelo pode ser testado e principal-
mente reconheca os obstaculos existentes, construindo, a
partir desse reconhecimento, um discurso legitimante da jus-
tica restaurativa, consoante a realidade politico-institucional
do pais.”’

Dentro desse cenario, cumpre expor as principais criticas a Justica
Restaurativa e demonstrar os contra-argumentos. O paradigma restaurati-
vo desafia resisténcias, particularmente de operadores juridicos alienados
e presos a ideia de um Direito blindado contra mudancas, sob o argumen-
to de que ele desvia-se do devido processo legal, das garantias constitu-
cionais e produz uma séria erosao no Direito Penal codificado.

Dessa forma, as contracriticas perante o exposto sao no sentido de
gue a Justica Restaurativa da uma prioridade distinta a protecao de seus
direitos, nao defendendo um processo no qual os principais protagonistas
sao os advogados, e cujo objetivo primordial é reduzir a responsabilidade
do infrator ou obter a sancao mais leve possivel.

O modelo apenas prioriza o papel da vitima e do infrator no encon-
tro restaurativo, e que o acordo restaurativo so tera validade e eficacia
guando homologado judicialmente, com a anuéncia do Ministério Publico
e gue nada impede que o infrator e a vitima tenham acesso a advogados
para se consultarem.

7 SICA, Leonardo. "Justica Restaurativa: Criticas e Contra Criticas". RDPP n. 47 Dez-Jan/2008 (Direito em Debate).
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Ha criticas que estabelecem que a Justica Restaurativa banaliza cer-
tos crimes, como no caso da violéncia doméstica. Em resposta a essa pre-
ocupacao, observa-se que a Justica Restaurativa lida com o crime de ma-
neira séria, na medida em que tem como foco as consequéncias do crime
para a vitima e tenta, além disso, encontrar caminhos significativos para a
responsabilizacdao dos infratores. A banalizacao do crime pode acontecer
Nos processos em que as vitimas nao tém papel algum, ou como teste-
munhas somente, e nos quais os infratores nao sao mais do que meros
observadores passivos.

Vale destacar que ha também uma critica baseada no principio da
inafastabilidade da juridicao, calcado na concepcao de que a Justica Res-
taurativa desjudicializa a Justica Criminal e privatiza o Direito Penal, sujei-
tando o infrator, e também a vitima, a um controle ilegitimo de pessoas
nao investidas de autoridade publica.

No entanto, em resposta ao exposto, averigua-se que 0 processo res-
taurativo é constitucional e legalmente sustentavel, ndo sendo uma alterna-
tiva extralegal. Assim, a justica restaurativa corresponde a um procedimen-
to de mediacao, conciliacao e transacao, previstos na legislacao, com uma
metodologia restaurativa, admitindo a participacdo da vitima e do infrator
no processo decisdrio, quando possivel e se for essa a vontade das partes.

Como o acordo restaurativo tera que ser aprovado, ou nao, pelo
Ministério Publico e também tera que ser homologado, ou nao, pelo Juiz.
E nada disso revoga o principio da inafastabilidade da jurisdicao, ou seja,
sendo o caso, tanto a vitima, como o infrator, através de advogados, como
o Ministério Publico, de oficio ou a requerimento do interessado, podera
guestionar o acordo restaurativo em juizo.

Existem, também, criticas em relacao a eficacia da justica restau-
rativa, que dizem que a Justica Restaurativa seria como estar “passando
a mao na cabeca do infrator”, sé servindo para beneficia-lo e promover a
impunidade. E possivel perceber que essa é uma das principais criticas a
Justica Restaurativa, ainda mais quando atenta-se para o fato da era do
clamor social contra a impunidade e a benevoléncia do sistema penal ser
justamente contra o sistema formal e vigente. Por outro lado, a prisao, por
sua impropriedade e ineficacia, além de seus maleficios, s é reservada
para crimes graves.

Assim, pode-se afirmar que a Justica Restaurativa tem a vantagem
de dar a vitima a chance de participar do acordo e de voltar-se para a res-
tauracdo do trauma e das suas perdas no processo.
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H3, ainda, criticas no sentido de que a Justica Restaurativa ndo tem o
condao de restaurar a ordem juridica lesada pelo crime e nem mesmo pode
reparar a vitima. No entanto, como um procedimento complementar do
sistema, a Justica Restaurativa estara também recompondo a ordem juridi-
ca, na medida em que estara trabalhando o crime, com outra metodologia,
mas que leva a resultados melhores para a vitima, que recupera a segu-
ranca, a autoestima, a dignidade e o controle da situacao, e também para
o infrator, na medida que ao mesmo tempo em que o convoca a assumir a
responsabilidade pelo mal causado, lhe oportuniza meios para refazer-se,
inclusive participando de programas da rede social de assisténcia.

De fato, a reparacao emocional ndo acontece em todos os casos,
contudo, ocorre mais frequentemente na Justica Restaurativa do que em
processos da justica criminal tradicional. Quanto aos infratores, ja havia se
estabelecido que restaurar corresponde a uma efetiva responsabilizacao
pelos crimes, suas consequéncias, capacitando o individuo com a possi-
bilidade de poder corrigir o que fez, recuperando o sentimento de que o
processo e seus resultados foram justos.

Enfim, ha criticas diante da Justica Restaurativa ndao produzir reais
mudancas. No entanto, o objetivo da Justica Restaurativa nao seria de fato
a reducao da reincidéncia, mas sim a responsabilizacao efetiva dos infra-
tores e a reparacao, por parte deles, das vitimas. Mas é razoavel argumen-
tar que, se um determinado processo utiliza os mecanismos restaurativos
e alcanca seus objetivos, entao é possivel obter uma reducado da reinci-
déncia, consequentemente.

Ao observar essas criticas a Justica Restaurativa, verifica-se que os
criticos podem ser agrupados em dois grupos: aqueles que acreditam no
processo e aqueles que acreditam na pena. A questao que se explora é
que, de fato, a faléncia do sistema penal nao corresponde a uma fase pas-
sageira, e nem tende a ser superada com a natural evolucao do saber pe-
nal ou das condicOes estruturais do judiciario, que reafirmam as praticas
punitivas e autoritarias.

Vislumbra-se que nao ha como avancar na direcao de uma justica
penal mais humana, mais legitima e mais democratica, enquanto o atual
paradigma permanecer intocado nos seus contornos mais marcantes, ou
seja, o processo penal como manifestacdao de autoridade e o direito penal
como exercicio do poder.
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E sdo através dos pretextos “nobres”, tais quais a prevencao geral, a
reinsercao social, ou, atualmente com um discurso mais intenso, em prol
de uma seguranca publica e da tranquilidade dos “cidadaos do bem”, que
o sistema punitivo retributivo ganha forca perante a sociedade.

A partir dessa reflexao trazida pela criminologia critica, averigua-
-se que ha um habito de punir que tem dominado a no¢ao moderna de
justica. Percebe-se que esse habito corresponde a necessidade politico-
-institucional, que anteriormente estava ligada ao processo de apropria-
cdo da justica, e que agora esta na instrumentalizacao do direito penal
para manter o distanciamento e o isolamento de determinadas pessoas,
rotulando-os “inimigos” da sociedade.

A justica restaurativa se encontra em outro nivel, uma vez que pre-
tende abater esse sentimento punitivo, ao reconhecer esse meio de re-
solucao de conflitos como uma etapa fundamental para a evolucao da
vida comunitaria, cuja harmonia é mais ameac¢ada do que preservada nas
tendéncias irracionais calcadas na punicao.

A mediacao, por nao estar vinculada pelos rigores das normas pro-
cessuais e substanciais, acaba por consentir aos individuos a reapropria-
¢cdo concreta de seus conflitos, tornando-os os sujeitos principais.

De acordo com Leonardo Sica: "O reconhecimento reciproco que
nasce entre as pessoas diretamente envolvidas faz nascer um acordo que
até pode ser diverso daquele estabelecido pela lei, mas que por ser relacio-
nado com as expectativas dos individuos, deve ser, tendencialmente mais
equilibrado e congruente do ponto de vista distributivo/compensatdrio.”®

Verifica-se uma construcao aberta e mais flexivel, proveniente des-
se acordo, e se observa que a mediacdao implica uma forma de interpre-
tacdo distinta dessas leis e garantias, uma vez que sua finalidade esta em
utilizar a lei como um referencial, para assim favorecer a aproximacao en-
tre perspectivas diversas.

Evidencia-se que a mediagao nao representa um espaco privado da
lei, nem privatizado em relacdo aquela, uma vez que a mediacao revela
sua total compatibilidade com o direito penal. No tocante as garantias do
devido processo legal, como o contraditéorio e a ampla defesa, de nada
adianta a observancia formal desses principios, se sé contribuirem para
levar o acusado ao destino certo e seguro da punicao severa.

8 SICA, Leonardo. "Justica Restaurativa: Criticas e Contra Criticas". RDPP n. 47 Dez-Jan/2008 (Direito em Debate).
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4. COMPATIBILIDADE JURIDICA DA JUSTIGA RESTAURATIVA COM O
SISTEMA BRASILEIRO

E importante ressaltar que, com o advento da Lei dos Juizados Es-
peciais Civeis e Criminais e do Estatuto da Crianca e do Adolescente, tém
sido adotadas praticas restaurativas no Brasil, mas ndo com sua especi-
ficidade, seus principios, valores, procedimentos e resultados conforme
definidos pela ONU, uma vez que, apesar de ser um novo paradigma, ja
existem documentos da ONU e da Unido Europeia validando e recomen-
dando a Justica Restaurativa para todos os paises.

Verifica-se que o modelo restaurativo é perfeitamente compativel
com o ordenamento juridico brasileiro, em que pese ainda vigorar, em se
tratando das a¢Oes penais publicas, em nosso direito processual penal, o
principio da indisponibilidade e da obrigatoriedade.

Percebe-se que tal principio foi flexibilizado com a possibilidade
da suspensao condicional do processo e a transacao penal a partir da Lei
9.099/95. Assim como medidas alternativas introduzidas no Cédigo Penal,
as Leis 9.714/98 e 10.259/01 comportam, em certa perspectiva, praticas
restaurativas.

Ha também o Estatuto da Crianca e do Adolescente, que enseja e
recomenda implicitamente o uso do modelo restaurativo em varios dis-
positivos, particularmente quando dispde sobre a remissao (art. 126) e
diante do amplo elastério das medidas socioeducativas previstas no art.
112 e seguintes do diploma legal. Nesses casos, ha consideravel discricio-
nariedade do drgdao do Ministério Publico.

Com as inovag¢des da Constituicdo de 1988 e o advento da Lei
9.099/95, abriu-se uma possibilidade ao principio da oportunidade, per-
mitindo a entrada do modelo restaurativo no Brasil, sem a necessidade de
uma mudanca legislativa.

A propdsito, diversos programas alternativos de resolucao de con-
flitos tém sido implantados pelos tribunais brasileiros, inclusive com su-
cesso. E cumpre mencionar um exemplo de sucesso, no Distrito Federal,
gue é o Projeto Justica Comunitaria do Distrito Federal — A Justica sem
Jurisdicao, que opera com a Escola de Cidadania e Justica, capacitando os
Agentes de Cidadania para trabalharem com mediacao e cidadania parti-
cipativa na comunidade, baseados em Centros de Cidadania.®

9 SCURO NETO, Pedro. "Justica nas Escolas: As fun¢des das Camaras Restaurativas. O direito é aprender." Brasiliia:
Fundescola /Projeto Nordeste/MEC-BIRD. 1999.
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Além disso, a partir da Resolucdo 2002/12 do Conselho Econdmico
e Social da ONU, a metodologia se consolidou no Brasil como uma das
portas de acesso a justica em seu sentido amplo. Com uma analise frente
as primeiras praticas restaurativas em Porto Alegre-RS, pode-se afirmar
gue a Justica Restaurativa constitui-se como um importante instrumen-
to para a construc¢ao de uma justica participativa, de modo a operar real
transformacao, com solucdes compartilhadas e para uma nova forma de
promoc¢ao dos direitos humanos e da cidadania, da inclusao e da paz so-
cial com dignidade.

Ao se estabelecer a voluntariedade como requisito basico e nao
como um direito subjetivo, as partes poderdao recusar sempre que qui-
serem, o envio do caso ao oficio da mediacao, exercendo seu direito ao
processo. Dessa forma, observa-se que o direito ao processo deve ser
concebido como direito, ao invés de uma obrigacao, ja que para o direito
ao processo ser pleno e realizavel deve-se estar incluido o direito de nao
optar o processo. Obviamente que tal direito deve estar introduzido na-
quelas circunstancias em que a resposta punitiva possa ser substituida por
outras reagdes penais.

Nesse sentido, Leonardo Sica apresenta o seguinte:

“Tanto a transac¢do penal e a conciliacdo da Lei 9.099/95 sao
exemplos de justica consensual que nao se aplicam a justica
restaurativa, muito pelo contrario: esta procura distanciar-
-se daqueles instrumentos autoritarios e/ou burocraticos,
gue impdem, em uma “negociacdao”forcada sob a ameaca de
pena e processo, desvinculada de quaisquer preocupacodes
com a restauracao da paz juridica e o restabelecimento da
comunicacdo.”*®

Assim, a possibilidade de haver nesses casos uma opc¢ao voluntaria,
livre, informada e regulada para apropriar-se do conflito e discuti-lo, e
possivelmente negociar uma solucdo, deve ser, entao, incluida na pauta
de decisdes publicas que consolidam o direito ao processo.

No Brasil, o programa poderia funcionar em espacos comunitarios
ou centros integrados de cidadania, onde seriam instalados Nucleos de
Justica Restaurativa, cuja estrutura compreenderia Camaras Restaurati-
vas, onde se reuniriam as partes e os facilitadores, estes ultimos prefe-

10 SICA, Leonardo. "Justica Restaurativa: Criticas e Contra Criticas". RDPP n. 47 Dez-Jan/2008 (Direito em Debate).
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rencialmente psicélogos e assistentes sociais, ou voluntdarios qualificados
criteriosamente selecionados, que se submeteriam a uma capacitagao
adequada em Centros de Capacitacao.

Nesse sentido, Renato Socrates Gomes Pinto propde o seguinte:

“Os Nucleos de Justica Restaurativa teriam que atuar em co-
nexao com o6rgaos governamentais e organizacdes nao go-
vernamentais, operando em rede, para encaminhamento de
vitimas e infratores para os programas indicados para as me-
didas acordadas no plano tracado no acordo restaurativo. E
perfeitamente possivel utilizar estruturas ja existentes e con-
sideradas apropriadas, podendo os encontros serem realiza-
dos em lugares escolhidos de comum acordo pelas partes.”*!

No entanto, a maior dificuldade na implantacao desse sistema é a
postura cultural dos brasileiros. Assim, é interessante relacionar o garan-
tismo positivo, desenvolvido por Barata, as questdes culturais a serem en-
frentadas para a introducao da Justica Restaurativa no Brasil. O garantis-
mo positivo é fundado na constatacao da fragilidade das garantias penais
tradicionais frente as regras de funcionamento real do sistema de justica,
e propOe estabelecer formas positivas de evitar os maleficios do poder
punitivo sobre o cidaddao e sobre a comunidade, no contexto de “uma
politica integral de protecao dos direitos humanos”, que passa pela rees-
truturacao do direito punitivo como ultima ratio e reconhece sua esfera e
competéncia em relagao a outros instrumentos de intervengao, dentre os
quais inseri-se a mediacdo.*?

Observa-se que a pena, como elemento central da racionalidade
penal moderna, se origina nas teorias justificadoras. Nao ha como negar
que a natureza da pena, assim, tem-se que a pena funciona como uma
imposicao de sofrimento e estigmatizacao, na qual exclui-se a vitima, que
em nada participa, e na tentativa de estabelecer um sistema, no qual os
castigos sao calculados.

Contudo, essa é uma barreira que se torna dificil de ser removida,
uma vez que vivencia-se a era da dramatizacdao do crime, da ritualizacao

11 PINTO, Renato Sdocrates Gomes. "Justica Resturativa: O Paradigma do Encontro". Disponivel em
http://www.justica21.org.br/arquivos/bib_356.pdf.

12 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal. Introducdo a Sociologia do Direito Penal.
Instituto Carioca de Criminologia. 2 ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos Editora, 1999.
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da violéncia e da manipulacdao do medo, que pressionam uma sociedade
insegura no sentido Unico da crenca na repressao penal.

O fracasso ou a inexisténcia de outras politicas publicas de reforco
do sentimento de seguranca resulta, inevitavelmente, no discurso contra
a impunidade, situando-a como Unico e principal fator responsavel por
uma série de problemas que, somados, aumentam aquela sensacao de
inseguranca.

Dessa forma, para buscar uma aceitacao da sociedade brasileira
contemporanea diante da proposta restaurativa, se faz necessario um
discurso pragmatico apontando os resultados de cada um dos sistemas,
procurando responder a questdao de saber se o sistema repressivo gera
resultados melhores, como na reduc¢dao da criminalidade e da violéncia,
do que o restaurativo.

Assim, diante das experiéncias de Justica Restaurativa em curso,
deve-se tentar extrair delas alguns desses resultados. Nesse sentido, é im-
portante registrar que, como se trata de experiéncias recentes, é muito
dificil obter alguma conclusao segura em relacao ao efeito real da Justica
Restaurativa em relacao a diminuicao de reincidéncia e do nimero de cri-
mes cometidos.

No entanto, é fato que os pesquisadores adicionaram duas obser-
vacoes, sendo a primeira de que nao ha qualquer evidéncia de que as
praticas restaurativas aumentem a reincidéncia, o que é significante, pois
as praticas prisionais e punitivas ja demonstraram que sdao causas de au-
mento de reincidéncia. E a segunda seria que a justica restaurativa pro-
porciona muitos resultados positivos para vitimas e ofensores em relacao
ao impacto da atuacao da justica sobre eles.

5. PRATICAS RESTAURATIVAS ATUAIS: BREVES APONTAMENTOS

Ja se pode dizer que, apesar de ser um paradigma novo, ja existe
um crescente consenso internacional a respeito de seus principios, inclu-
sive oficial, em documentos da ONU e da Unidao Europeia, validando e
recomendando a Justica Restaurativa para todos os paises.

De acordo com Renato Sécrates Gomes Pinto, “As primeiras expe-
riéncias modernas com mediacao entre infrator e vitima, colocadas em
pratica nos anos setenta, ja apresentavam caracteristicas restaurativas, na
medida em que, em encontros coordenados por um facilitador, a vitima
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descrevia sua experiéncia e o impacto que o crime lhe trouxe e o infrator
apresentava uma explicacdo a vitima.”*3

De fato, a primeira experiéncia contemporanea com praticas restau-
rativas se deu em 1974, quando dois jovens de Elmira (Canada), acusados de
vandalismo contra 22 propriedades, participaram de encontros presenciais
com suas vitimas a fim de chegar a um acordo de indenizacdo. Os dois rapa-
zes visitaram as vitimas e negociou-se o ressarcimento e em alguns meses a
divida tinha sido paga.

O pais pioneiro na introducao do modelo restaurativo na legisla-
cao foi a Nova Zelandia, em 1989, com a edicdo do Estatuto das Criancgas,
Jovens e suas Familias - Children, Young Persons and Their Families Act.
Observa-se que a responsabilidade primaria pelas decisdes sobre o que seria
feito foi estendida as familias. O processo essencial para tomada de decisdes
deveria ser a reuniao de grupo familiar que tinha como finalidade incluir to-
dos os envolvidos e os representantes dos drgaos estatais responsaveis na
busca da solucao do conflito

Ja na América Latina, o programa foi experimentado, por exemplo,
na Argentina, em 1998, inspirado no art. 38 e 45 da Lei do Ministério Pu-
blico c.c. art. 86 e sgts. do Cddigo de Processo Penal da Provincia de Bue-
nos Aires, operando com o eixo em dois centros — o Centro de Assisténcia
as Vitimas de Delitos e o Centro de Media¢ao e Conciliacao Penal.

Quanto ao Canada, o modelo vem sendo introduzido na legislacao,
especialmente na area infanto-juvenil, com a reforma para adequar a le-
gislacdo canadense a Convencdo dos Direitos da Crianca da ONU. Dessa
forma, estabelece alternativas restaurativas de remissao, restringindo o
uso do sistema formal de Justica, reduzindo medidas privativas da liberda-
de e promovendo a reintegracao do jovem infrator na comunidade.

O fato é que se multiplicam, hoje em dia, as experiéncias de prati-
cas restaurativas, e muitas dessas iniciativas foram debatidas no ultimo
congresso de Vancouver, promovido pelo International Institute for Res-
torative Practices.

Na Nova Zelandia, em pesquisa sobre os resultados de uma pratica
restaurativa, demonstrou-se que os programas restaurativos nao aumen-
taram as taxa de reincidéncia, e que os niveis de satisfacao dos participan-
tes com resultado dos programas é muito alto, aumentando a percepc¢ao
de justica naquelas comunidades.

13 PINTO, Renato Socrates Gomes. "Justica Resturativa: O Paradigma do Encontro". Disponivel em http://www.
justica21.org.br/arquivos/bib_356.pdf.
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Importante destacar um estudo relevante, em relacao ao impacto da
Justica Restaurativa na reincidéncia criminal que foi produzido na Australia
e ficou conhecido como “Rise”. Nesse programa, os jovens envolvidos ape-
nas em crimes violentos e cujos casos foram encaminhados a esse projeto
reincidiram 38% menos que o grupo de controle que praticou os mesmos
crimes e foi submetido a justica penal comum. O dado mais interessante
dessa pesquisa foi que essa alta taxa na reincidéncia sé ocorreu especifica-
mente nos crimes violentos, nao sendo aferida, por exemplo, nos crimes
de transito e outros. Na Nova Zelandia, a Justica Restaurativa também vem
apresentando resultados concretos de abatimento da reincidéncia.'

A Unido Europeia também veio se manifestar acerca da aplicabili-
dade da Justica Restaurativa pelos paises membros através da Recomen-
dacdo do Conselho da Europa n2 R (99) 19, em que se disciplinou o “uso
da mediacao em problemas penais como opc¢ao flexivel, compreensiva,
problem-solving, participativa, e complementar ou alternativa ao siste-
ma tradicional criminal”. Nesse ambito, a UE deixou em aberto a forma
de aplicacao da Justica Restaurativa pelos paises-membros, bem como o
momento em que deva ocorrer e 0 modelo a ser seguido, uma vez que a
Justica Restaurativa podera ser complementar ou alternativa ao sistema
tradicional criminal (retributivo-punitivo).

Apesar da abertura proposta pela Recomendac¢ao, a doutrina tem
entendido que ha certa inviabilidade de se obter, hoje, um sistema com
aplicacao da Justica Restaurativa completamente afastado do sistema tra-
dicional criminal, devendo aquela primeira fase, ser utilizada de forma
complementar ao sistema tradicional. *°

Conforme as palavras de Leonardo Sica:

"Ha também pesquisas realizadas nos EUA, que apontam
resultados positivos na reducao de reincidéncia, obtidos em
programas de “probation” associados a reparacao do dano.
Comparando os programas de “probation”sem finalidade
restaurativa com aqueles em que se incluiu um acordo res-
taurativo, constatou-se uma diminuicdao da reincidéncia 6%
maior no segundo grupo, o que demonstra que, de fato, mes-

14 PINTO, Renato Sécrates Gomes. "Justica Resturativa: O Paradigma do Encontro". Disponivel em_http://www.
justica21.org.br/arquivos/bib_356.pdf.

15 PALLAMOLLA, Raffaella da Porciuncula. "Breves apontamentos acerca da relagdo entre justica restaurativa e o
sistema de justica criminal brasileiro". Sdo Paulo: Artigo publicado no Boletim IBCCRIM n2 206 - Janeiro / 2010.
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mo medidas alternativas nao conseguem ser tao efetivas se
aplicadas dentro do modelo punitivo ou sob sua légica.”*®

Percebe-se que os dados “eficientistas” mais claros dizem respei-
to a satisfacao dos participantes nos programas restaurativos, o que nao
pode ser desconsiderado, pois isso tem relacao direta com a sensagao
de inseguranca que impulsiona os discursos repressivos. Um maior nivel
de satisfacdo com a atuacao da justica, evidentemente, resultara numa
percepcao maior de realizacao da justica que, no fundo, é o fator utilizado
pelos discursos populistas contra a “impunidade”, que manipulam o medo
social e buscam caucionar a seguinte ideia: s6 a punicdo traz justica.

Nessa linha, Howard Zehr apresenta o seguinte:

“Isso ndo ocorre com todo mundo, mas pesquisas mostram
gue o indice de reincidéncia cai em um terco. E, quando co-
metem um novo crime, € menos sério do que o anterior. Es-
tudos mostram ainda que, na Justica Restaurativa, 90% das
vitimas ficam satisfeitas. A Nova Zelandia organizou o Judici-
ario em torno dessa ideia. O pais ndao acredita que prender
seja a melhor solucdao para crimes menores. Preferem o cir-
culo restaurativo, que é acompanhado por facilitadores trei-
nados, ndo por juizes, cuja presenca remeteria a autoridade
tradicional. Nos EUA, dois adolescentes foram condenados
a prisao porque colocaram uma bomba no jardim do diretor
da escola. Depois do circulo, eles pagaram o carro que havia
sido destruido e foram na porta das pessoas dizer o que ti-
nham feito. A prisdo foi suspensa.”"’

Dentre outros fatores, ha uma visao equivocada que é a imagem
bélica do direito penal que atua como obstaculo a qualquer inovagao na
maneira de lidar com a questao criminal. A terminologia bélica usualmen-
te associada a justica penal revela mais do que um deslize de linguagem,
mas a concepcao arcaica e retributivista de que a violéncia deve ser res-
pondida com mais violéncia. E visivel a contradi¢do que esse discurso ten-
ta esconder: ndo se obtém a paz declarando guerra.

16 SICA, Leonardo. "Justica Restaurativa: Criticas e Contra Criticas". RDPP n. 47 Dez-Jan/2008 (Direito em Debate).

17 Howard Zehr, professor nos EUA, em entrevista ao jornal Folha de Sao Paulo, trata do tema “justica restaurativa”
por ser pioneiro na aplicacdo desse novo conceito de Justica nos EUA, e defende que seria uma proposta interessan-
te para o Brasil. Disponivel em http://www1.folha.uol.com.br/fsp/brasil/fc0704200813.htm.
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Vislumbra-se que a midiatizacao da racionalidade penal moderna,
na era da informacao, repercute decisivamente nas politicas publicas de
controle do crime, e mais ainda, na atuacdo do Poder Judiciario, tanto
na decisao de casos concretos, tanto nas barreiras institucionais que as
suas agéncias levantam contra qualquer nova abordagem do problema
criminal que se distancie das maximas punitivas impregnadas no senso
comum. Entao a punig¢ao torna-se a regra geral e a exemplaridade uma
necessidade social da justica.

E proposta uma conclusdo por Leonardo Sica:

“Enfim, a construcao do novo paradigma deve se direcionar a
ampliacao do acesso a justica, sem aumentar as possibilida-
des de exercicio do poder punitivo, mas cindindo o sistema
penal num quadro de dupla entrada (mediacdo e punicao),
o qual poderda, em tese, diminuir tanto o numero de casti-
gos impostos, quanto a cifra negra, oferecendo uma resposta
institucional mais acessivel e viavel para uma série de con-
flitos que ficam marginalizados ou ndao encontram respostas
satisfatdrias dentro de um sistema da mao Unica, fechado e
inflexivel.”*®

Deve-se, assim, se utilizar das pesquisas ja demonstradas de que a
Justica Restaurativa amplia a sensacado de realizacao de justica nas comu-
nidades , assim como contribui para “consertar” essa visao equivocada
acerca da questao criminal, demonstrando que a a¢ao dos tribunais, por
si s6, ndo determina o aumento ou decréscimo da criminalidade e que o
controle do crime ndo é sé um problema de policia e nem uma questao de
aplicacao da norma violada.

6. CONCLUSAO

Como demonstrado no presente trabalho, a faléncia da aplicacao
da pena privativa da liberdade é um processo em curso. No Brasil, esse
processo assume feicao ainda mais cruel em virtude de nosso passado
de sociedade colonizada e escravista. O projeto de colonizacdao de nossa
terra forjou uma sociedade marcadamente desigual, construindo uma po-
breza marginal estigmatizada e criminalizada.

18 SICA, Leonardo. "Justica Restaurativa: Criticas e Contra Criticas". RDPP n. 47 Dez-Jan/2008 (Direito em Debate).
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Assim, o sistema punitivo no Brasil nao realiza adequadamente ne-
nhuma das func¢des proprias da pena criminal: ndo previne, nao resso-
cializa nem prevé a retribuicao na medida certa. Contudo, € um modelo
adequado com a sociedade excludente.

Verifica-se que os presidios sofrem o déficit de vagas, sendo certa-
mente um dos mais alarmantes problemas do sistema penitenciario bra-
sileiro, o que obriga milhares de detentos a conviverem em condi¢des de
precariedade. Porém, a superlotacao nao é o Unico problema enfrentado
pelas pessoas privadas da liberdade. No entanto, a solugcao para este pro-
blema nao se resume na construcao de mais estabelecimentos prisionais.

A aposta no modelo de Justica Restaurativa surge como uma neces-
sidade premente, pois nao é possivel continuar apostando em um modelo
punitivo incompativel com o Estado democratico.

Inicialmente pode-se pensar que a Justica Restaurativa se apresen-
ta como um modelo utdpico com solugdes simples e, ao mesmo tempo,
mais eficientes e democraticas. A Justica Restaurativa se mostra como
um modelo mais humano, que aproxima as partes envolvidas e afetadas
pelo delito e devolve a estas a competéncia de resolucao dos conflitos.
A adocao do modelo restaurativo indica uma verdadeira forma de trans-
formacdo, de uma real possibilidade de mudancas. E um caminho para a
concretizacao da aceitacao dos direitos humanos e do Estado Democrati-
co de Direito.

A grande questao a ser enfrentada pela implantacao da Justica Res-
taurativa no Brasil esta no fato de a sociedade acreditar que a imposicao
do castigo e da dor representam o conceito de justica, e que o didlogo e
compreensao nao podem fazer parte deste.

Por isso, para compreender a proposta do presente trabalho, é ne-
cessario que se exerca a mudanca na forma de se perceber o crime e a jus-
tica. Entdo a Justica Restaurativa propde exatamente isso, uma verdadeira
troca de lentes, substituindo a retribuicao pela constru¢cao de uma resposta
para cada caso, para cada envolvido. Ndao existem respostas padronizadas
e imediatas, estas sao resultado da participacdao equanime da vitima e do
ofensor com vistas a criacao de novas solucdes mais humanas.+*
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