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PREFACIO W

“quem aprende a apreciar o fluxo das mu-
dancas, sem deixar-se arrastar, mas con-
duzindo-as, sente-se em equilibrio consi-
g0 Mesmo e com o contexto que se muda
ao seu redor” (Domenico De Masi).

O estudo que tenho a alegria e a responsabilidade de prefaciar
representa uma etapa importante do movimento de reforma dajusti-
capena brasileira. Além disso, nos traz a precoce evolugdo do pen-
samento de jovem autora, cuja trgjetéria da faculdade de Direito ao
encontro do tema é especiamente reveladora e importante, como
chave para o esboco do modelo brasileiro de justica restaurativa.

Raffaella saiu do Brasil movida pela curiosidade de uma estu-
dante preocupadaem descobrir 0 novo: queriase encontrar com outras
maneiras de pensar 0 tema que lhe inquietava, a justica pena. Na
Espanha, ouviu faar sobre justica restaurativa. Reagiu com ceticis-
mo, conforme relatou durante a banca do mestrado que culminou
nesse livro. Pensava no processo, nas garantias, na pena, enfim, na-
gueles elementos que condicionam nossa racionalidade penal. Po-
rém, aguela desconfianga gerou reagdo diversa do que recomenda o
senso comum, ela ndo refutou ainovacgdo, ndo se acomodou No con-
forto do conservadorismo e foi adiante, comegou a estudar o tema.
Talvez, inspirada em Heraclito: “é na mudanga que as coisas repou-

Ma sabia, mas tinha encontrado o ponto de partida ideal: por
um lado, jamais pensou estar diante da panaceia, de uma “revolu-
¢a0” (paralembrar, ndo atoa, da palavra que estampou o0 anincio da
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introducdo dos Juizados Especiais Criminais no Brasil...), ndo se
empolgou aém do limite de distanciamento critico, essencial ao bom
estudioso. Por outro, ndo se amarrou a paradigmas e métodos con-
vencionais, desgastados. Assim, encontrou o equilibrio que flui pe-
las péginas do livro, ndo se encantou com as préprias ideias, nem
cedeu a atracdo messianica que atualmente contamina — perigosa-
mente — a discussdo sobre justica restaurativa no Brasil.

Essalucidez aparece em todo o livro, especialmente no capitulo
IV, em que a autora analisa e critica com coragem o agodado projeto
de lei que, antes de qualquer maturacdo tedrica e mal dados os pri-
Mmeiros passos ha pratica, foi lancado ao Parlamento com a nitida
pretensdo de garantir a paternidade daideia... Ideia esta, justicares-
taurativa, que € por natureza polissémica, indefinida, andrquica e,
logo, impassivel de enquadramento rigido sob as regras processuais
e penais classicas, conforme pretende aquele PL que, por sorte, ndo
parece apto a prosperar.

Dois outros méritos do trabal ho precisam ser realgados, sob mi-
nha modesta e sempre limitada percepcdo. Raffaella, pelo que co-
nhego da producéo tedrica sobre justica restaurativa no Brasil, con-
seguiu algo inédito: encontrou a pista para definir o conceito de
justica restaurativa, apto a defini-la consoante as necessidades fun-
cionais de transportar para a prética o esforco tedrico dos Ultimos
anos. Aqui, tenho o dever académico (e autocritico) de sublinhar
queaindaévéidaumadiretriz doutrinariabem difundida (ver Myléne
Jaccoud, Grazia Mannozzi, entre outros): n& ha como definir um
conceito inequivoco de justica restaurativa, sob o risco de inibir o
gue aideia tem de inovadora e, enfim, desvirtué-la, permanecendo
viva a adverténcia de Leo Van Garsse quanto ao perigo de buscar a
padronizacdo das préticas restaurativas nos moldes do pensamento
juridico classico. Como reforcam outros autores, Wrigth e Trenczek
por exemplo, ndo se deve procurar a conformidade com o sistemade
justica tradicional, nem ceder-se a presséo para adaptar as préticas
restaurativas aos dogmas existentes (manifestagdo natural daresis-
téncia & inovagdo: aderir ou criar um conjunto fixo e estético de
regras reguladoras). Porém, o projeto de implementacéo da justica
restaurativa e definicdo do respectivo modelo brasileiro ndo prescin-
de da busca por um conceito minimo, ainda que flexivel e aberto.
Nesse sentido, pesquisas recentes constatam que o éxito dos progra-
mas depende muito da existéncia de linhas de orientacdo: jurisdi-
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¢des que tém uma estratégia nacional a partir da qual se estrutura a
implementacdo a nivel local sdo normamente mais seguras, bem
geridas e bem sucedidas na sua intervencéo (David Miers, em ava
liagdo dos programas de justica restaurativa na Europa entre abril e
agosto de 2003).

E o que o traba ho fornece nesse ponto é singular: o conceito de
justicarestaurativa seextrai darelagdo que as préticasrestaurativas
estabelecem com o sistema tradicional de justica em cada contexto,
cada ordem normativa, cada comunidade (dai a manutencdo da aber-
tura do conceito!). Parece simples, mas até agora essa pista estava
encoberta (reitero a possibilidade de ignoréncia pessoal aqui) e
Raffaella a encontrou. Se ndo a construiu declaradamente, € exata-
mente isso que a leitura detida do trabalho e aimportante discusséo
travada durante a banca demonstram. Como essa defini¢do concei-
tual ndo tinha surgido ainda, est4 provado o caréter criativo da pes-
quisa. Vale lembrar, ainda, que essa conclusdo esta alinhada com os
mais atuais estudos, que convergem para a necessidade de colocar
em foco 0 mais nitidamente possivel as macro-estruturas comuns
a0s model os de justica restaurativa, 0 que permitiria uma comunica
¢ao entre diversos estudos na diregdo de uma “ontologia comparti-
Ihada’ e, entdo, do esbogo conceitual almejado. Com isso, o0 presen-
tetrabalho cumpre atarefa essencia - e muito dificil - de estabel ecer
uma ponte segura entre oficina e academia.

Outro ponto a destacar no trabalho é o constante didlogo entre a
teoria sobre justica restaurativa e outros saberes e narrativas que, ha
mais tempo, se ocupam da questéo criminal, tais como criminologia
critica, garantismo, abolicionismo, etc. Aqui, 0 mé&rito é da autora e
de seu berco: a*“escolagalcha’, aPUC/RS, espagos ricos em plura-
lismo, criatividade, pés-modernidade, intercambio e situados navan-
guarda cultural do Pais (enquanto S&o Paulo se incumbe da reta-
guarda, de locomotiva & ancora intelectual da nago...). Comisso, o
trabalho escapa do rétulo infeliz, “restaurativismo”. Esta obra, defi-
nitivamente, ndo é “restaurativista’, ndo se inclui na seara de mani-
festacOes empolgadas que preconizam a criagdo de um sistema
desconectado de referéncias externas e vincul agdes teleol égicas.

A publicagéo do trabalho vem, assim, em boa hora. Coloca em
relevo a fungé@o da academia no trabalho de construcéo do novo
model o de justica, que ndo pode ser erigido, nem governado, exclu-
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sivamente apoiado em préticas, por mais bem intencionadas que se-
jam. Mas n&o de qualquer academia, ou melhor, ndo da academia
tradiciona: 0 sucesso da justica restaurativa esta intimamente atre-
lado a nossa capacidade de reinventar realidades sem desconhecé-
las e pensar paradigmas inovadores com criatividade, sabedoria,
compartilhamento e sensibilidade humana

Raffaella comprova que, cada vez mais, € preciso predispor 0s
jovens ainovagdo, gjudéa-los a diminuir suas resisténcias a mudanca.
Consoante as primeiras avaliagdes dos projetos de justica restaurati-
va em curso no Brasil, esta “deve ser concebida como um instru-
mento de politica-criminal que vise a inovacéo da intervencéo pe-
nal. Apresenta um novo olhar e uma nova forma de intervengdo so-
bre o crime” (Mariana Raupp e Juliana Cardoso Benedetti. “A im-
plementacdo da justica restaurativa no Brasil: uma avaliacdo dos
programas de Justica Restaurativa de Sdo Caetano do Sul, Brasiliae
Porto Alegre’. Revista Ultima Ratio, ano 1, n° 1, 2007). O desafio €,
a0 mesmo tempo, simples e complexo.

Enfim, a submissdo ao debate publico da producdo tedrica se
concretiza com a presente publicacdo, mas ndo se esgota. Para quem
assistiu a defesa do mestrado de Raffaella, ficou claro que ela tem
mais a of erecer, mas respeitou a cautela de quem expde seu primeiro
trabalho a critica, também mercé da firme orientagdo do professor
Rodrigo Ghiringhelli de Azevedo, a quem parabenizo por esse e por
outros trabalhos. A ambos, agradeco pelarica oportunidade de parti-
cipar — em propor¢éo minuscula — do trgjeto que levou-nos a esta
publicacdo que, espero, ndo sgja a etapa final, apenas uma parada
necessaria para a autora recobrar energias, refletir e prosseguir no
caminho iluminado que tem diante de Si.

Leonardo Sica
S0 Paulo, 18 de julho de 2009
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APRESENTACAO N

mbora tenha cursado a graduagdo em Direito na PUCRS,

onde sou professor, fui conhecer a Raffaella em Barcelona,
em junho de 2006, onde ela cursava, na época, 0 Master em
Criminologia y Ejecucion Pena na Universidade Auténoma de
Barcelona. Ainda sob os efeitos do jet leg e de um vinho de Rioja,
ela e Mariana, amigas inseparaveis, me apresentaram a coordena-
dorado curso e suaorientadora, acriminéloga Elena Larrauri, com
guem a partir de entdo pude manter um proficuo didlogo que me
levou novamente a Catalunha, em 2009.

De volta da Espanha, Raffaella, ndo satisfeita em ter o titulo de
mestre pela UBA, onde defendeu dissertacdo sobre o tema das
relagdes entre Direito Penal e trabalho sexual, decidiu ingressar
no mestrado em Ciéncias Criminais, pretendendo investigar o
tema da justica restaurativa, e tive entdo a honra de assumir a sua
orientagéo.

Neste curto periodo de pouco mais de trés anos, pude estabel ecer
com Raffaella, aém de uma grande amizade, um profundo respeito
académico, ambos motivados por caracteristicas que |he sGo muito
préprias. o raciocinio rgpido, a impaciéncia para com a estupidez
dos discursos do senso comum punitivo, ainiciativa para levar adi-
ante seus propositos e a curiosidade e inquietude para buscar sem-
pre algo aém do discurso estéril da dogmatica juridica.

O tema proposto por Raffaella era para mim bastante instigan-
te, pois me permitia continuar refletindo sobre algo que estavaem
meu foco de investigag&o desde que ingressel no mestrado em So-
ciologia, em meados dos anos 90, quando produzi a dissertacdo
gue em seguida foi publicada na cole¢cdo de monografias do
IBCCRIM sob o nimero 13, intitulada “ Informalizag&o da Justi-
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cae Controle Socia”, analisando aimplantac&o no Brasil dos Jui-
zados Especiais Criminais.

Meu interesse pelos Juizados Especiais Criminais derivava de
umaincursao pelo debate socio-juridico, em que o tema do acesso
ajustica em um contexto de redemocratizacdo era o que mais me
atraia, a partir especialmente dos trabalhos de Mauro Capelletti e
Bryant Garth, mas também do soci6logo portugués Boaventura de
Sousa Santos e da Nova Escola Juridica, com Roberto Lyra Filho,
LuisAlberto Warat e tantos outras, que tanto contribuiram e influ-
enciaram toda uma geragdo formada nos bancos académicos das
Faculdades de Direito na década da redemocratizacdo e da
Assembleia Nacional Constituinte. Como se poderia afirmar e
garantir direitos recém- conquistados e positivados, se as situa-
¢Oes mais corriqueiras de violéncia interpessoal, quando chega-
vam até as delegacias de policia, por ali ficavam e eram ao fina
arquivadas, sem que as partes tivessem a possibilidade de acesso a
mecanismos institucionais para a administracéo de seus conflitos,
gue poderiam ser banais ou ficticios, mas que muitas vezes acaba
vam, pela falta de um encaminhamento adequado, resultando em
desfechos fatais?

Descobrimos entéo que com a Lei 9.099/95 tais situacfes, com
adispensa do inquérito policial, passaram a chegar ao Poder Judi-
ciério, via Juizados Especiais Criminais. 1sso, no entanto, por si
s ndo tornava as coisas melhores do ponto de vista da administra-
¢ao ou resolucédo do conflito, umavez que as limitagbes do mode-
lo aprovado pelo legislador brasileiro para regulamentar a previ-
sdo constitucional de informalizagéo dajustica no ambito dos cha-
mados delitos de menor potencial ofensivo logo comecaram a apa-
recer. A falta de um espaco efetivo para o dialogo entre as partes,
o despreparo dos operadores juridicos para atuar num contexto
onde a mediacdo e 0 acordo eram mais importantes do que adjudi-
cacao de culpa e a redacdo de longas e elaboradas pecas proces-
suais, aelevacéo da celeridade e economia processuais como prin-
cipios que se sobrepunham ao oferecimento de servigos judiciais
adequados e necessarios ao propdésito da pacificacéo das relacbes
sociais sem o atropelo de direitos, tudo isso acabou por frustrar os
propdsitos mais democraticos que estiveram por tras da criagao
dos Juizados Especiais Criminais, fazendo com que o entdo mi-
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nistro da justica Miguel Reale Jr. constituisse uma comissao espe-
cial paraavaliar a situagdo e apontar novos caminhos para ainfor-
malizagdo da justica penal.

Abortada alguns meses depois pela demissdo do ministro, ain-
da assim o debate realizado no &mbito da comissdo permitiu que,
por iniciativa de Alexandre Wunderlich e Salo de Carvalho, fos-
sem publicados dois volumes com manifestagcdes bastante varia-
das sobre o tema da informalizagdo, os “Didlogos sobre a Justica
Dialoga” e os “Novos Didlogos sobre os Juizados Especiais Cri-
minais’ (Carvalho e Wunderlich, 2002 e 2005). O que o conjunto
de artigos publicados nestes dois volumes demonstrava, além dos
problemas de funcionamento dos Juizados Especiais Criminais,
era também a existéncia de uma grande resisténcia, no ambito do
processo penal, aos hovos mecanismos gque vinham sendo propos-
tos e implantados em outros contextos, e pouco a pouco eram in-
troduzidos também no ordenamento juridico brasileiro.

De la até aqui, e em que pese as resisténcias ainda persistirem,
a novidade é que projetos piloto de justica restaurativa comega-
ram a ser experimentados em diversos locais do Pais, abrindo ca-
minho para formas de administragdo de conflitos inovadoras, n&o
punitivas, voltadas ao restabelecimento de vinculos sociais sola-
pados pela violéncia cotidiana, e muito especialmente ao
assumimento de responsabilidades por parte tanto dos autores de
préticas violentas ou de desrespeito ao direito alheio, quanto por
parte dagueles que de alguma forma néo agiram para impedir que
a situacdo chegasse ao ponto de que a “saida’ acabasse sendo a
imposicao de um castigo estatal.

O trabalho de Raffaella, premiado agora pelo IBCCrim, é mo-
vido por toda essa histéria. Parte da perplexidade do mundo juri-
dico em reconhecer os limites de um modelo punitivo erigido no
alvorecer da modernidade, com toda a sua importancia civilizaté-
ria, mas também com uma carga de violéncia cada vez mais es-
cancarada pela exacerbacdo punitiva e o grande encarceramento
gue marca 0 momento presente. Mas, neste caso, a perplexidade
ndo produziu paralisia, e langou a autora a buscar os fundamentos
para a legitimacdo e a viabilizacdo de novos caminhos, de outras
saidas para a conflitualidade social contemporénea.

O trabalho de Raffaella é, portanto, mais uma contribui¢cdo ao
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debate dos que buscam ir além do conhecido, do pré-estabel ecido.
Que ndo se satisfazem com doses de violéncia institucional cada
vez mais seletiva e mais massiva, mas que a partir da desconstru-
¢do buscam jé& oferecer alguma pista dos caminhos possiveis. Ca-
minhos estes que ainda est&o por ser trilhados, e que talvez nédo
caibam em um quadro normativo que pretenda limitar as possibi-
lidades de novos arranjos institucionais, em que o saber juridico
ndo detenha mais o monopodlio da solucdo dos conflitos, mas que
situe ao lado de outros saberes, para que ndo se perca a dimensao
do outro e da complexidade que esta por tras de todos os conflitos
humanos. Mais ndo precisaria ser dito sobre a contribuicéo de
Raffaella. Aproveitem a leitural

Rodrigo Ghiringhelli de Azevedo
Porto Alegre, 23 de julho de 2009.
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INTRODUCAO N

presente trabalho analisa 0 modelo de justica restaurativa e

suas formas de articulago com o sistema de justiga criminal,
tanto de um ponto de vista tedrico quanto a partir de algumas expe-
riéncias no Brasil e em outros paises. Conjuntamente, aborda-se a-
gumas dificuldades e criticas relacionadas a implementaco da jus-
tica restaurativa no que tange ao risco de ampliacédo do controle pe-
nal e aviolacdo das garantias juridicas, buscando delinear possiveis
caminhos que viabilizem aimplementacéo eingtitucionalizacéo deste
modelo no Brasil.

Para alcancar tais objetivos, optou-se por estruturar o trabalho
em quatro capitulos.

No primeiro capitulo sdo abordados os antecedentes, o conceito
(aberto) e os valores da justica restaurativa.

Abordar-se-4, brevemente, o contexto de ‘crise’ do sistema de
justica criminal, o qual remonta a época do préprio surgimento da
prisdo como a ‘pena por exceléncia, e as tentativas que buscaram
reformélo, dentre elas aintroducéo de penas aternativas como for-
ma de reduzir o emprego da prisdo. A ineficacia e inconsisténcia das
reformas propostas, somadas a crise daideia de ressocializacéo e de
tratamento através da pena privativa de liberdade vivida na década
de 60 e 70 nos Estados Unidos, fomentaram o surgimento de ‘ novas
ideias em relacdo a forma de abordar o delito. Na década seguinte,
assistiu-se ao crescimento dos movimentos abolicionista e vitimol 6-
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gico, que também denunciavam as consegquéncias deletérias do mo-
delo de justica crimina e chamavam a atencdo para o afastamento
da vitima da resolucéo dos conflitos e a consequénte despreocupa-
¢do do sistema pena com suas necessidades e direitos. Foi neste
contexto que (re)surgiu aideia de praticas restaurativas diadas aum
modelo de justica restaurativa.

Quanto ao conceito de justica restaurativa, salientar-se-a sua
abertura e polissemia e as criticas advindas destas caracteristicas.
Tratar-se-a das diversas concepcdes de justica restaurativa: a que
enaltece 0 encontro, centradano did ogo entre as partes (vitima, ofen-
Sor e, por vezes, comunidade); aque priorizaareparacdo davitimae
admite que, em certos casos, areparacdo possa ser imposta ao autor;
e a que concebe a justica restaurativa como um meio de transforma:
¢do da vida em sociedade.

Por fim, analisar-se-a os valores implicitos nesse modelo, fun-
damentais para que ndo sgjam comprometidos seus propositos ao
aplicar-se suas préticas. Optou-se por abordar osvaloresrestaurativos
elencados por Braithwaite — tedrico de destaque no tema—, os quais
estdo divididosem trésgrupos: (1) valores obrigatdrios (constraining
values): ndo-dominacdo, empoderamento, obediéncia aos limites
maximos das sancfes estabelecidas legalmente, escuta respeitosa,
preocupacdo igualitaria com todos os participantes, accountability,
appeal ability e respeito aos direitos humanos; (2) maximizng val ues:
restauracdo da vitima e prevengdo do delito; (3) emergent values:
perdéo, desculpas e cleméncia.

O segundo capitulo compreende uma andlise tedrica da justica
restaurativa, abordando a quest&o do lugar dajusticarestaurativaem
relacdo a justica criminal, com o objetivo de identificar, antes de
tudo, se este modelo encontra-se em oposi¢ao ao modelo de justica
criminal, devendo-se abordar as caracteristicas deste ultimo e
confronté-las com as do primeiro, para entdo avaliar 0s argumentos
que sustentam que estes model 0s ndo sa0 opostos, pois, na préatica,
tendem a se mesclar.

Em seguida, passa-se aandisar aformade articulacdo dajustica
restaurativa com o sistemade justica criminal. A esse respeito, cum-
pre avaliar as duas grandes posi¢des existentes: (1) a maximalista,
gue defende ainsercdo da justica restaurativa no sistema de justica
crimina — a fim de buscar a transformagdo do sistema punitivo —,
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centra-se nos resultados restaurativos e portanto, aceita que a repa
racao da vitima sgjaimposta ao ofensor; (2) aminimalista, que opta
por manter a justica restaurativa afastada do sistema criminal, pois
acredita que assim é possivel mudé-lo lenta e progressivamente, sem
aderir alogica punitiva do sistema criminal, primando pelos proces-
S0s restaurativos mais do que por seus possiveis resultados.

Ademais, interessa avaliar os sistemas de justica restaurativa
propostos por Van Ness, que também contribuirdo para a compreen-
sd0 de qual o lugar mais adequado para que a justica restaurativa
desenvolva suas préticas e se apresente como uma outra possivel
resposta ao delito, sem que sgja contaminada pela |ogica (punitiva)
do sistema criminal.

Posteriormente, opta-se por examinar a Resolugdo 2002/12 das
Nacbes Unidas, referente aos principios basicos do uso da justica
restaurativa em matéria penal, visto que fornece grandes orienta-
¢Oes aos paises gque pretendem implementa-la, a exemplo do Bra-
sil. Ao dispor sobre a definicdo das praticas restaurativas, 0 uso,
funcionamento e desenvolvimento de programas, confere desta-
gue a necessidade dos programas orientarem-se por determinados
principios, considerados imprescindiveis para uma boa prética:
voluntariedade, consentimento informado, confidencialidade, ma-
nutencéo da presuncgédo de inocéncia (na hipdtese do caso retornar
ajustica criminal), estabelecimento de regras de derivagdo de ca-
S0S para 0s programas e reconhecimento do acordo cumprido com
forca de coisa julgada.

Apbs a construcdo da base tedrica, passar-se-4, no terceiro ca-
pitulo, a tratar dos momentos de aplicagdo das praticas restaurati-
vas (se antes da proposi¢éo da acdo penal, durante o processo pe-
nal ou depois dele, ao tempo da execucdo da penal) e das préticas
comumente utilizadas (mediagdo, conferéncias de familia e circu-
los), destacando-se sua flexibilidade. Conjuntamente, a fim de
confrontar a prética com a teoria, analisar-se-a4 algumas experién-
cias de implementacdo de programas restaurativos no Brasil e em
outros contextos.

No quarto capitulo seréo abordadas as criticas & implementacdo
da justica restaurativa no Brasil e andisar-se-a o projeto de lei que
pretende institucionaliz&la no Pais. Cumpre, inicialmente, versar
sobre a crise de legitimidade do sistema crimina e sua ineficiéncia
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para administrar a conflitualidade social, buscando compreender
como a justica restaurativa pode contribuir para a democratizacdo
dajustica

Posteriormente, passar-se-a a andlise das criticas aimplementa-
¢a0 da justica restaurativa e 0s mecanismos possiveis para supera-
las. A primeira critica a ser analisada sera a de extensdo da rede de
controle formal. Pensa-se que para superar, ou pelo menos reduzir, o
risco de extensdo da rede, sdo necessarios critérios bem definidos de
derivacdo dos casos aos programas restaurativos. Na medidaem que
esta justica é entendida como a que facilitara a resolucéo do caso,
ndo por meios punitivos, mas restaurativos/reparadores, ela podera
ser considerada aliada na busca da democratizacdo da justica,
incrementando, inclusive, 0 acesso a mesma.

A segunda critica analisada sera a que se refere a violagdo das
garantias penais e processuais penais e a participacdo da vitima na
justica restaurativa. Tais criticas seréo enfrentadas partindo-se do
pressuposto de gque estéo baseadas num modelo de justica retributi-
VO €, por isso, em grande medida, ndo sdo capazes de deslegitimar o
modelo restaurativo. Por outro lado, algumas criticas pertinentes,
por apontarem a necessidade de limites ao model o restaurador, tam-
bém serdo analisadas.

Por fim, frente a existéncia de um projeto de lel que pretende
institucionalizar ajusticarestaurativano Brasil, éimprescindivel tecer
alguns comentérios arespeito de dispositivos problematicos do mes-
mo que podem comprometer o éxito da futuralel e do desenvolvi-
mento do uso da justi¢a restaurativa no Pais, que est&o conectados,
possivelmente, com a prematuridade dos debates tedricos e das ex-
periéncias préticas nacionais.
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CONSIDERACOES FINAIS B

80 restam dlvidas quanto arelevancia da probleméticadavio-

Iéncia nas sociedades contemporaneas. A busca por meios
capazes de reduzir a conflitualidade social ou, pelo menos, aviolén-
cia da resposta estatal (punitiva), tem sido cada vez mais elevada,
principalmente nas Ultimas duas décadas, em virtude de uma série
de fatores, dentre os quais se pode citar: 0 aumento da violéncia, a
‘crise’ de legitimidade do sistema de justica criminal e a mudanga
do papel do Estado. E neste contexto que se insere a proposta da
justica restaurativa.

A partir dos ensinamentos da criminologia da reacdo social e
critica, desenvol veram-se movimentos como o garantismo pena e o
abolicionismo, que propdem estratégias diferenciadas paralidar com
a questéo do delito. O primeiro reconhece a necessidade de manu-
tencdo do sistemapenal paraprevenir delitos e avingancaprivada, e
baseia-se na ideia de um direito penal minimo que pretende res-
guardar as garantias individuais do acusado.

Jao segundo desempenhou importante papel no desenvolvimento
do movimento restaurativo. Busca superar a pena de prisdo e astra
dicionais formas punitivas, chegando a propor aabolicdo do proprio
sistema penal. As criticas abolicionistas versam sobre o direito pe-
nal eaformapelaqual estetrataos delitos. Além de desconstruirem
a no¢do de que o delito possui uma realidade ontoldgica, pois €
apenas expressao de conflitos sociais, problemas, etc., também re-
velam que o direito penal é incapaz de auxiliar naresolucdo de tais
conflitos, pois ndo evita delitos e ndo gjuda o ofensor e a vitima. O
abolicionismo, portanto, defende a reapropriacdo do conflito pela
vitima e ofensor, permitindo a comunidade recuperar sua capacida-
de de solucionar conflitos ou que possa encaminhé&-los para o ambi-
to do Direito civil.

A vitimologia foi igualmente responsavel pela construgéo de
significativas ideias da justica restaurativa. Apresentou criticas ao
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sistema de justica criminal e revelou sua incapacidade para atender
as necessidades das vitimas. Constatou, portanto, que o direito pe-
nal havia esguecido da vitima ao tratar apenas da ‘ protecéo de bens
juridicos’, negligenciado o dano causado pelo delito e a necessidade
de reparacdo. Da mesma forma, o processo pena havia esquecido
da vitima ao afast&la e ndo proteger seus direitos.

Pode-se dizer, portanto, que o abolicionismo e a vitimologia fo-
ram responsaveis pelas criticas mais contundentes ao sistema de jus-
tica criminal, e também contribuiram para o desenvolvimento das
propostas da justica restaurativa.

O modelo de justica restaurativa, como se pdde observar, ndo
possui estruturarigidanem detém um conceito fechado, e compor-
ta valores, principios, meios e finalidades diversas das do modelo
de justica criminal. Enfatiza, dentre outras coisas, 0 dano sofrido
pela vitima e as necessidades dele decorrentes, a responsabiliza-
¢do do ofensor para que repare o dano, 0 empoderamento das par-
tes envolvidas e, sempre que possivel, a reparacdo das relaces
afetadas pelo delito.

Visa, aém disso, reduzir aimposicdo de penas (principalmente
aprivativa de liberdade), com a introducéo de préticas restaurativas
como a mediagéo, as conferéncias de familia e os circulos
restaurativos, formas estas que possibilitam o didogo entre as partes
e de maneira mais ampla, entre estas e a comunidade, por meio de
comunicagdo ndo-violenta e da observancia de valores como a néo-
dominacdo, escuta respeitosa, preocupacao igualitaria com os en-
volvidos, empoderamento, etc.

Como bem refere Zaffaroni“®, com relagéo as diferencas do mo-
delo de justica restaurativa e de justica criminal, enquanto o primei-
ro pretende solucionar os conflitos, ampliando o nimero de confli-
tos resolvidos e melhorando a coexisténcia social, 0 segundo busca
apenas decidi-los, estendendo a margem de atos unilaterais de po-
der, solucionando menos conflitos e deteriorando a coexisténcia.

Contudo, o fato da justica restaurativa ndo visar a punicdo do
ofensor e sim sua responsabilizacéo através da reparacdo ndo quer

40 ZAFFARONI, Eugenio Raudl; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Algjandro; SLOKAR,
Algjandro. Direito Penal Brasileiro: primeiro volume — Teoria Geral do Direito Penal.
Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 101.
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dizer que ndo deva ser de alguma forma limitada. Isto porque, mes-
mo sendo areparacdo outro tipo de censura ou forma de responsabi-
lizacdo, ndo se pode negar que ela também comporta certo grau de
onerosidade para o ofensor.

Neste sentido, é pertinente a observagéo feita por Von Hirsch,
Ashworth e Shearing de que o ofensor ndo pode optar por simples-
mente ndo responder ao delito/dano, pois aerta para a necessidade
de que existam limites ao acordo restaurador. Esta necessidade, ad-
vém, também, do fato de que nem sempre serd possivel afastar-se o
punitivismo da justicarestaurativa e construir, na préatica, uma preci-
sa divisdo entre o modelo punitivo e o restaurativo.

Em razdo da exigéncia de limites, mostrou-se necessario ava-
liar as duas grandes posicles tedricas arespeito do lugar dajustica
restaurativa em relagdo ao sistema de justica criminal (perspecti-
vas maximalista e minimalista), bem como os sistemas descritos
por Van Ness, buscando verificar qual a melhor forma de articular
os dois modelos, evitando que restem prejudicadas as garantias do
ofensor.

Frente as proposi¢des de maximalistas — que defendem ajustica
restaurativa inserida no sistema de justica criminal, preocupam-se
com os resultados restaurativos e, portanto, aceitam que a reparacdo
da vitima sgja imposta ao ofensor — e de minimalistas — que optam
por manter a justica restaurativa afastada do sistema criminal, pois
acreditam que assim é possivel mudé-lo sem, contudo, aderir alégi-
ca punitiva do sistema criminal e primam pelos processos
restaurativos, mais do que pelo possiveis resultados —, entende-se
que a opgao que mais atende as exigéncias de ndo-violagdo de ga-
rantias e que comporta menores riscos para os implicados parece ser
aintermediéria a estas duas propostas.

Isso implicadizer que ajusticarestaurativa ndo deve substituir o
processo penal e apena, mas atuar de forma complementar, possibi-
litando outra resposta penal que ndo a punitiva; todavia, deve pos-
suir certa autonomia em relagcdo ao sistema criminal, em razéo de
sua logica distinta.

Ainda a esse respeito, cabe destacar que se discorda da escolha
dos tedricos maximalistas de possibilitar aimposicdo da reparacao,
com a judtificativa de ampliar o uso da justica restaurativa. Um dos
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componentes fundamentais desta justica é a voluntariedade das par-
tes de enggjarem-se na busca de soluc&o para o conflito. Mesmo que
esta voluntariedade n&o seja plena — principamente porque o siste-
ma penal, de alguma forma, exercera certo constrangimento —, ela
deve ser preservada, dentre outros motivos, para que se evite que o
model o restaurativo incorra em erros similares aos do model o reabi-
litador, ou seja, acreditar que aimposi¢éo da reparacdo € feitaparao
bem daquel es envolvidos no conflito e que, portanto, ndo significaa
imposicdo de uma punicao.

Ainda no campo teorico, optou-se por abordar os principios bé
sicos da justica restaurativa elaborados pelas NagBes Unidas antes
de analisar os momentos em que as praticas restaurativas podem e
estdo sendo utilizadas em diversos paises, bem como elucidar quais
s80 as préticas mais utilizadas e em gue consistem, em razéo da
necessi dade de confrontar os postulados tedricos — sgjam eles oriun-
dos dos principios da ONU ou da literatura que versa sobre o tema
analisado — com o que vem acontecendo na pratica

Pode-se dizer que tais principios sdo norteadores quando se trata
da implementacdo e ingtitucionalizacdo da justica restaurativa, pois
salientam fatores imprescindiveis para 0 bom uso e funcionamento
das préticas restaurativas, a saber: o consentimento informado, a
voluntariedade, a confidencialidade, a manutencéo da presuncéo de
inocéncia (na hipdtese do caso retornar ajustica criminal), o estabe-
lecimento de regras de envio de casos para 0s programas e o re-
conhecimento do acordo cumprido com forca de coisa julgada.

Superada ateoria, cumpriu analisar as praticas restaurativas e 0s
momentos de sua aplicacdo, do que pdde se concluir, primeiramente
em relagdo ao momento de sua utilizagdo, que se deve privilegiar
encaminhamentos anteriores ao oferecimento da ac&o penal, evitan-
do-se, desta forma, o processo penal, ou entéo logo nas primeiras
fases deste, a fim de ver extinta a punibilidade do ofensor e
obstaculizados o bis in idem e a revitimizaco.

No entanto, programas que estejam disponiveis ao longo do pro-
cesso pena ndo devem ser negligenciados, visto que possibilitam
que as partes optem, frente & hip6tese de ter seu caso encaminhado a
justica restaurativa, por resolver o conflito sem ter que recorrer a
uma punicdo. Nesse sentido, também é fundamental que sgjam re-
gulamentadas as formas de recepcéo dos acordos restaurativos pela
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justica criminal, objetivando, principalmente, a efetiva reducéo do
uso da pena de prisdo.

Finalmente, quanto as praticas, foi possivel constatar areal fle-
xibilidade da justica restaurativa, capaz de introduzir mecanismos
gue auxiliam na construcdo do processo de justica, e permitir acons-
tante transformac&o das préticas conforme as necessidades dos ca-
Sos concretos, através, por exemplo, daintroducdo de comediadores,
da mediacdo indireta e da substituicdo da vitima por outra em casos
graves, por exemplo.

Também mostrou-se imprescindivel abordar, ainda que de forma
extremamente sucinta, uma das experiéncias brasileiras com ajustica
restaurativa, desenvolvida na justica pena de menores, em Porto Ale-
gre. A avaliacdo possibilitou verificar que alguns problemas tedricos
reproduziram-se na prética, aexemplo daformade articulagdo dajus-
ticarestaurativa com o sistemacrimina e suas consequéncias. A defi-
ciéncia encontrada decorre do fato do programa encontrar-se dema:
siadamente inserido na estrutura judiciéria, 0 que pode comprometer
sua capacidade de introduzir mudancas no sistema.

A esse respeito, Raupp e Benedetti*®! observam que a justica
restaurativa possui dois grupos de finalidades, que estdo interliga
das: as ingtitucionais e as politico-criminais. As primeiras visam ao
aperfeicoamento da administragdo da justica criminal, pretendendo
responder a sua crise de legitimidade. Ja as segundas almejam trans-
formar o tratamento reservado ao delito e veem najustica restaurati-
va uma importante ferramenta de intervencéo socia, voltada para a
transformacdo. Contudo, alertam as pesquisadoras, € preciso cuida-
do para que as primeiras ndo inviabilizem o desenvolvimento das
segundas, nas hipoteses em que ajusticarestaurativa estiver inserida
no sistemade justicacrimina detal forma que venha somente refor-
car suas ingtituicdes, sem ser capaz de introduzir efetiva mudanca
em seu funcionamento.

Além de andlisar a experiéncia, buscou-se verificar os caminhos
da implementacéo (e ingtitucionalizacdo) da justica restaurativa no
Brasil. Paratanto, analisaram-se as criticas que costumam ser dirigi-

41 RAUPP e BENEDETTI. A implementacédo da Justica Restaurativa no Brasil: Uma
Avaliacdo dos Programas de Justica Restaurativa de Sdo Caetano do Sul, Brasilia e
Porto Alegre, pp. 5 e 21.
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das a justica restaurativa quanto a extensdo da rede de controle, a
violag8o das garantias juridicas e a participacdo da vitima no en-
frentamento do conflito.

Assinda Caldeira que “uma vez que as pessoas se voltam para
maneirasilegais e privadas de lidar com o crime, o crime eavioléncia
sd0 removidos da esferana qual pode haver uma mediagéo legitimae
ampla de conflitos, isto €, aquela do sistema judiciario” %2, Todavia,
para que este sistema exerca tal funcdo, ele deve ter legitimidade.

Portanto, para avaliar a implementacdo da justica restaurativa
no contexto nacional, foi preciso, preliminarmente, analisa-lo no que
tange a falta de legitimidade do sistema de justica crimina e sua
ineficiéncia para administrar a conflitualidade social. Tal incapaci-
dade, somada a crescente violéncia socia e ao desrespeito aos direi-
tos civis, impdem ao sistema de justica criminal o desafio de rees-
truturar-se e buscar alternativas.

Nesse sentido, verificou-se que o projeto da justica restaurativa
vincula-se ao processo de reformulacéo judicia brasileiro, que bus-
ca gusta-lo ao contexto democrético. A justica restaurativa passa a
ser uma aternativa para (re)legitimar o sistema de justica criminal,
mediante a qualificacdo da administracdo da justica e a introducéo
da possibilidade de resolver o conflito de forma n&o-violenta.

A seguir, frente as vantagens que aintrodugéo dajustica restaura-
tivano Brasil comporta, passou-se aandlise de suas criticas. Quanto a
criticade extensdo daredede controleformal, viu-se ser possivel evitéa
la, por exemplo, mediante critérios de derivacdo que excluam casos
de bagatela e casos que ndo possuam o minimo suporte probatério
acerca da autoria e materialidade delitivas e reduzam a discricionarie-
dade na decisdo do envio dos casos aos programas restaurativos.

A justicarestaurativa deve atuar, portanto, de formaadiminuir o
nimero de casos encaminhados ao sistema punitivo, reduzir a apli-
cacdo de san¢Bes punitivas e, acima de tudo, de formaaincrementar
0 acesso a justica com qualidade.

Em relacdo a discusséo sobre a violagdo das garantias (igualda-
de ou coeréncia dos castigos, proporcionalidade e imparciaidade) e

42 CALDEIRA, Teresa Pires do Rio. Cidade de muros: crime, segregacao e cidadania em
SAo0 Paulo. Sdo Paulo: Editora 34/Edusp, 2003, 22 ed., p. 205.
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a participacéo da vitima na resolucéo do conflito (acarretando a pri-
vatizacdo do mesmo), percebe-se que algumas criticas sdo de extre-
ma importancia, pois ressaltam a necessidade dos limites dos acor-
dos restaurativos, como € o caso da critica ao principio da propor-
cionalidade. Todavia, de formageral, as criticas ab model o restaura-
dor parecem néo subsistir mediante os argumentos do modelo
restaurativo (apoiados na pratica dos dois modelos). Ademais, as
criticas estéo fortemente baseadas nos par@metros do modelo retri-
butivo, ou sgja, ancoram-se na racionalidade penal moderna que néo
(con)cede espaco a respostas diferentes das atual mente dadas pelo
direito penal ao ddlito .

Assim, cabe repisar, ndo se pode pensar que ndo existam garan-
tias no modelo restaurativo. Conforme leciona Larrauri, a discussio
ndo deve se centrar nas hipdteses opostas de ‘com ou sem garan-
tias'. Na verdade, deve-se partir da premissa de que garantias sdo
necessarias e imprescindiveis, mas

“ello no implica asumir € derecho penal en su forma actual,
gue se caracteriza no slo por asegurar unas garantias sino
por estar presidido por el objetivo de castigar en vez de solu-
cionar o neutralizar € conflicto, por imponer unas penas a
infractor que consisten en privarle de libertad y por negar
autonomia a la victima’ 4,

AsquestBes analisadas neste trabal ho pretenderam englobar pers-
pectivas préticas e tedricas rel acionadas as diferentes formas de arti-
culacdo dajustica restaurativa com o sistemade justica criminal e a
sua implementagéo, principalmente no contexto brasileiro.

Por este motivo e visando contribuir com os debates acerca da
implementacdo (eingtitucionalizacdo) dajusticarestaurativano Pais,
optou-se, ao final do trabalho, por analisar o Projeto de Lei n° 7006/
6, que propde aintroducdo de dispositivos no ordenamento juridico
brasileiro, a fim de regular o0 uso de préticas restaurativas em con-
junto com a justica criminal. Ocorre que, como se pretendeu de-
monstrar, tal projeto possui inlmeras questdes probleméticas que

43 | ARRAURI, Elena. Criminologia critica: Abolicionismo y garantismo. Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales. Boletim Oficial del Estado, n. L, jan., 2007, p. 140.
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demandam debates mais amplos para serem sanadas, para que entéo
Se possa pensar na institucionalizacdo da justica restaurativa como
instrumento capaz de promover uma significativa mudanga no siste-
ma de justica criminal.

Contudo, acredita-se que anecessidade de maiores debates acerca
do tema ndo obsta que 0 uso da justica restaurativa siga sendo am-
pliado, isso equivale dizer que, para aém da questéo da regulamen-
tacdo legal, deve haver incentivos ingtitucionais e comunitarios ao
desenvolvimento de projetos ou programas que visem implementar
ajustica restaurativa como forma alternativa de resolucdo de confli-
tos. Isso porque, quando o tema € justica restaurativa, sem divida a
prética tem muito a ensinar a teoria.

Portanto, ainda que ndo haja consenso sobre quais os pontos da
justica restaurativa devam estar regulados legalmente, sua imple-
mentacado através de programas que segjam capazes de contemplar
parcerias com ingtituicoes estatais ou ligadas a estas (Poder Judicié
rio, Poder Executivo, Ministério Publico, Defensoria Publica, OAB,
etc.) serdo capazes de viabilizar aintroducdo da justica restaurativa,
ainda que de forma pontual, no cenério naciona e desempenhar,
assim, papel fundamental na construcéo dos caminhos dajusticares-
taurativa no Pais.
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