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RESUMO

O presente trabalho objetiva analisar o papel dos sujeitos em circulos restaurativos
aplicados a casos civeis judicializados, contrapondo-se a substitui¢do, caracteristica da
jurisdicdo, ao protagonismo, fundamento das préaticas restaurativas. Para tanto, adotou-se
0 método de abordagem hipotético-dedutivo e, como método de procedimento, o
bibliogréfico. Verificou-se que, durante o circulo de construcdo de paz aplicado a casos
judiciais civeis, o papel do advogado obscurece-se, pois ndo ha um terceiro a ser
convencido, nem a necessidade de um relato técnico-juridico sobre os fatos. Todavia, ndo
deriva dessa constatacdo a total exclusdo do advogado, que pode auxiliar e fiscalizar a

! Doutor e mestre em Direito pela Universidade Federal do Para (UFPA), na linha de pesquisa sobre
constitucionalismo, democracia e direitos humanos, Procurador do trabalho lotado na Procuradoria
Regional do Trabalho da 8.2 Regido, Professor da Universidade Federal do Par4 (UFPA), na P6sGraduacao
de Direito - PPGD com as disciplinas "Solucdo de problemas e de conflitos por acordo e a
concretizagdo dos direitos sociais" e "Processo dialdgico de concretizagdo dos direitos sociais”, bem
como na graduagdo com as disciplinas Teoria Geral do Processo e Processo Civil. Lider do Grupo de
Pesquisa “Comunidade, conflitos, problemas, insatisfagdes sociais e o estudo sobre paz” (CNPq).
Membro do IIDP (Instituto Ibero Americano de Direito Processual). Associado da ANNEP
(Associacdo Norte Nordeste dos Professores de Processo), ex-Coordenador Nacional da
Coordenadoria Nacional de Promocdo de Igualdade de Oportunidades e Eliminacdo da Discriminagdo
no Trabalho - COORDIGUALDADE, ex-professor de Direito Financeiro e Orgamento Publico,
exprocurador do Estado do Pard, ex-assessor da Auditoria Geral do Estado do Para e ex-analista de
controle externo do Tribunal de Contas do Estado do Para. E-mail: sandovalsilva4d@yahoo.com.br

2 Graduanda em Direito pela Universidade Federal do Pard. Bolsista de Extensdo no Projeto "A
aplicacdo das praticas restaurativas no Nucleo de Pratica Juridica da Universidade Federal do Paré
como um processo académico da extensdo universitaria” (2019-2020). Voluntaria no Projeto de
Extensdo Capacitacdo de acesso a justica no Projeto Escrevendo e Reescrevendo a Nossa Historia
(PERNOH)(2019-atual). Bolsista PIBIC/UFPA (2017-2018). Membro do Grupo de Pesquisa
"Tradigdo da Lei Natural" (CNPq) e do Grupo de Pesquisa “Comunidade, conflitos, problemas,
insatisfagdes sociais € o estudo sobre paz” (CNPq). https://orcid.org/0000-0002-2879-088X. E-mail:
camilledeazevedoalves@gmail.com

3 Graduando em Direito-UFPA; bolsista de iniciacéo cientifica PIBIC 2019-2020; voluntario PIBEX
2019-2020; Membro do grupo de Pesquisa "Tradi¢do da Lei Natural" (CNPq) e do Grupo de Pesquisa
“Comunidade, conflitos, problemas, insatisfa¢cdes sociais e o estudo sobre paz” (CNPq). E-mail:
joao.renato.rs@gmail.com

Revista Paradigma, Ribeirdo Preto-SP, a. XXVIII, v. 32, n. 3, p. 256-284 set/dez 2023 ISSN 2318-8650



https://orcid.org/0000-0002-2879-088X

257

confeccdo do acordo, em termos juridicos, para que ele seja homologado pelo juiz.
Portanto, embora os circulos restaurativos exijam o protagonismo dos sujeitos envolvidos
no conflito e os advogados atuem em um regime de representacdo judicial ou
“incapacitacdo” relacional e postulatdria perante o juiz, sua participagdo na Justica
Restaurativa, a posteriori, € importante para a validade do acordo e ndo deve ser excluida.

Palavras-chave: Jurisdicdo. Substituicdo. Circulos de construgdo de paz. Protagonismo.
Advogado.

ABSTRACT

The current work aims to analyze the roles of the subjects in restorative circles applied to
judicialized civil cases by opposing substitution, the characteristic of jurisdiction, to
protagonism, the basis of restorative practices. To this end, the hypothetical-deductive
and the bibliographic approaches were adopted. It was verified that during the peace-
building circle applied to civil judicial cases, the lawyer’s role is obscured as there is no
third party to be persuaded or the need for a technical-legal report on the facts. However,
it does not mean the total exclusion of the lawyers of the processes since they can assist
and supervise the building of agreements in legal terms so the judge ratifies them.
Therefore, although the restorative circles demand the protagonism of the subjects
involved in the conflict and the lawyers act in a regime of judicial representation or
relational and postulatory “incapacitation” before the judge, their participation in the
Restorative Justice, a posteriori, is important for the validity of the agreement and should
not be excluded.

Keywords: Jurisdiction. Substitution. Peace-building circles. Protagonism. Lawyer.

1 INTRODUCAO

No exercicio do direito de acdo processual, hd uma dupla substituicdo e
“incapacitagdo” relacional postulatoria e relacional decisoria do sujeito, a primeira em

relacdo ao advogado e a segunda em relagao ao juiz.

Dito de outra forma, a primeira decorre da obrigatoriedade de constituir
advogado publico ou privado para ingressar com algumas demandas judiciais. Dessa
forma, os fatos vao ao conhecimento do juiz ndo por meio daquele que os vivenciou, mas
por meio de um terceiro, que podera até distorcé-los para melhor fundamentar sua

pretensdo juridica.
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Em seguida, os sujeitos serdo novamente substituidos, pois os conflitos,
problemas e insatisfacdes sociais (CPIS) seréo solucionados ou decididos pelo juiz, em
um regime de incapacidade juridica relacional. Logo, ha uma forma negociada, dialogada
e cooperada no ambito originario da resolucdo dos CPIS, mas 0s sujeitos recorrem ao

regime derivado de substitui¢do da vontade dos envolvidos pelo juiz.

A Justica Restaurativa, ao contrario, no caso de CPIS, encoraja os envolvidos
a assumirem papeis mais ativos mediante a negociacdo, o didlogo e a cooperagdo. Os
envolvidos sdo convidados a ndo se incapacitarem em seu carater relacional, mas a serem
protagonistas, isto é, a ndo delegarem a um terceiro a funcédo de relatar suas dores e seus
dramas e a ndo serem substituidos na solugdo de seus préprios CPIS por outro terceiro, 0
qual atuard com elementos de prova que podem comprometer o senso de justica em

relacdo ao provimento judicial.

Consequentemente, ha uma tensdo entre o protagonismo dos envolvidos,
enquanto pilar da Justica Restaurativa, e a figura do advogado, que surge no sistema de
substitui¢do judicial como a primeira forma de “incapacitagdo” relacional, processual e

postulatdria para decidir sobre as questbes deduzidas em juizo.

Tal tensdo fica evidente no circulo de construcdo de paz que compreende
quatro momentos igualmente importantes: (1) o conhecer-se, (2) a construcdo de
relacionamentos, (3) a abordagem do problema e (4) o desenvolvimento de um plano de

acao.

Por consequéncia, inexiste espaco para um terceiro “fora do circulo” ou para
alguém que nao esteja envolvido com os CPIS, salvo o facilitador, portanto, um ouvinte.
Todos devem sentar e compor o circulo, participando das dindmicas, respondendo as

perguntas, conhecendo-se para entdo conhecer o outro e construir pontes de empatia.

No contexto atual, em que a Justica Restaurativa é aplicada principalmente e
quase exclusivamente na area penal, apesar de ser plenamente aplicavel a outras areas, a
intermediacao dos advogados, membros do Ministério publico, defensores e procuradores

é fundamental para garantir a dimens&o técnico-juridica do fato.

Todavia, na Justica Restaurativa aplicada no ambito civel, os envolvidos nao
precisam ser substituidos e “incapacitados” (representados em seus atos volitivos), pois

ninguém melhor que os proprios sujeitos dos CPIS, os quais vivenciaram os fatos e
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sentiram diretamente as consequéncias de suas ac0es, para tentar solucionar, administrar

ou transformar seus CPIS.

Assim, questiona-se em que medida o papel do advogado, em circulos
restaurativos aplicados a casos civeis, tensiona a substituicdo, enquanto caracteristica da
jurisdicdo, e o protagonismo na facilitacdo da restauracdo, enquanto fundamento das

praticas restaurativas.

Levanta-se a hipétese de que, no circulo de construcédo de paz aplicado a casos
judiciais civeis, o papel do advogado obscurece-se, pois ndo ha um terceiro a ser

convencido, nem a necessidade de um relato técnico-juridico sobre os fatos.

N&o deriva, porém, dessa constatacdo a ideia de ndo participacao do advogado
dos envolvidos. Com efeito, 0 advogado pode auxiliar e fiscalizar a confecc¢do do acordo,
em termos juridicos, para que ele seja homologado pelo juiz, se for o caso, bem como
pode aconselhar os participantes no procedimento restaurativo. Ademais, o advogado
poderia compor uma equipe multidisciplinar com diversos profissionais que auxiliem o
facilitador e os participantes do circulo restaurativo. Esse advogado ndo seria vinculado
aos envolvidos, isto é, ndo representaria nenhum deles, seria antes um “amigo” do

procedimento, tal qual um amicus curiae.

Portanto, embora os circulos restaurativos exijam o protagonismo dos
participantes € os advogados surjam em um regime de “incapacitacdo” relacional e
postulatoria por representacdo da vontade dos envolvidos no processo e por substituicéo,
sua participacdo, a posteriori, é importante para a validade do acordo e ndo deve ser

excluida.

Utiliza-se aqui o0 método de abordagem hipotético-dedutivo: propde-se uma
hipGtese para o problema e tenta-se averigua-la ao longo do trabalho. Como método de
procedimento, adota-se a pesquisa bibliografica para a obtencdo de dados e de argumentos

a fim de corroborar ou desqualificar a hipotese levantada.

Para verificar a hipdtese, analisa-se, na primeira secao, a jurisdi¢cdo enquanto
substituicdo dos sujeitos e seu regime de “incapacita¢do” relacional e postulatoria por
assungdo da vontade dos litigantes. Na segunda secdo, examinam-se os fundamentos
basilares da Justica Restaurativa, enfocando o protagonismo dos sujeitos envolvidos em

CPIS. Na terceira se¢do, aborda-se o circulo de construcdo de paz enquanto pratica
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restaurativa. Na quarta secdo, apresenta-se o papel do advogado e tecem-se consideracdes
sobre sua participacdo em circulos restaurativos no &mbito civel e a possivel tenséo entre
sua atuagdo em um regime de substituicdo e de “incapacitacdo” relacional postulatoria e

0 protagonismo, enquanto pilar da Justica Restaurativa.

2 JURISDICAO E SUBSTITUICAO

A teoria da acdo, assim como todos os fenébmenos processuais, esta,
necessariamente, ligada a funcdo do Direito na sociedade, a qual se refere a ordenacdo
dos interesses que se manifestam na vida em sociedade, organizando a cooperagao entre
as pessoas e a composicdo dos conflitos. No que concerne a composic¢édo dos conflitos (ou
melhor, dos CPIS), a tarefa do Direito, para alguns, € harmonizar e coordenar as relacfes
juridicas com critérios justos (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2006, p. 26),

equitativos, racionais e humanizados.

Para os que entendem o conflito como patologia*, deve-se observar que a
aplicacdo do Direito ndo é exclusiva das relag@es juridicas conflituosas ou da patologia
juridica; pelo contrario, a forma fisiologica do Direito possui mais aplicacdo do que a
forma patoldgica, pois aplica-se o Direito constantemente sem qualquer aluséo a conflito
ou, ainda, sem qualquer intervencdo de um terceiro estatal ou privado para a justa e

equitativa solugdo, administragdo ou transformagdo® dos CPIS.

A relevancia e a importancia conferidas as relages conflituosas® direcionam

0 centro das atengdes da funcdo ordenadora do Direito para as formas judiciais de solugédo

4 Observa-se que apenas existe conflito em relacGes sociais em que haja interdependéncia, em que os
envolvidos tenham corresponsabilidade nas suas causas e autonomia em rela¢do a construgdo participada
da transformagdo promovida pelo conflito (ARAUJO, 2019, p. 218-219). Portanto, sendo o conflito
inerente aos individuos e aos grupos sociais, ele deixa de ser patolégico e passa a ser um elemento
fisiologico da estrutura relacional humana (SPENGLER, 2018, p. 45).

5 Compreende-se que nem todos os conflitos, os problemas e as insatisfagBes sociais (CPIS) sdo
solucionaveis, alguns conseguem ser apenas administraveis enquanto perduram e outros podem ser
transformados, isto €, podem ensejar mudancas construtivas (SILVA; SIQUEIRA, 2020, p. 45). Ademais,
compreende-se também que alguns conflitos devem ser estimulados para possibilitar a evolugdo da
comunidade, uma vez que sdo vetores de mudancas, propiciam a transformacdo de comportamentos, de
pensamentos, de instituigdes, o que, consequentemente, possibilita a reinveng¢do da humanidade.

® Spengler (2016, p. 96) elucida que estar em conflito é natural e é normal, pois o conflito é fisiolégico e
ndo patologico. Consequentemente, o desdobramento juridico dessas formas distintas de olhar o conflito
€ 0 modo como ocorrerd o tratamento.
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de conflito, o que leva a falsa concluséo de que apenas o Poder Judiciario aplica o Direito
a0 caso concreto’, quando existe um universo de pessoas que aplicam o Direito na vida
cotidiana, com organizacao e cooperacao entre as pessoas, sem a necessidade de qualquer

intervencao de um terceiro judicial ou privado alheio as relagdes.

Todavia, canalizar as demandas conflituosas para o Judiciario, com excec¢ao
das acOes necessarias, € perder o protagonismo individual para resolver os proprios CPIS.
Logo, quando uma pessoa solicita, por meio do exercicio do direito de acdo, que um
terceiro judicial resolva os seus problemas por ela, essa pessoa automaticamente se
“incapacita” para resolvé-los e passa tal responsabilidade para terceiros parciais
(advogados com a representacdo postulatéria) e imparciais (juizes com poderes de

substituicdo e de decisdo com base na vontade dos sujeitos nos CPIS deduzidos em juizo).

A acdo decorre da violacao (lesdo) ou da ameaca de lesdo a ordem juridica,
podendo ser praticada diretamente por quem sofreu a lesdo ou ameaca (acdo material)
(PONTES DE MIRANDA, 1999, p. 124) ou por meio de uma terceira pessoa estatal (acao
processual) (MARINONI, 2010, p. 160) ou privada (arbitragem ou ag¢éo consensual).

Constata-se que a acdo material surgiu da actio romana como uma primeira
forma de solucdo dos conflitos, por meio da autotutela ou da autocomposicdo, que
consistia, principalmente, no exercicio do poder privado pertencente ao particular titular
do direito de perseguir, capturar e até matar quem violasse a ordem juridica (SILVA,
1997, p. 166).

As medidas tomadas em defesa da acdo material, em diversos casos, eram
extremadas e contrarias a harmonizacdo social ou a pacificacdo social dos conflitos,

levando a sociedade a, racionalmente, vedar ou limitar as praticas da acdo material,

" No presente trabalho, ndo se pretende negar ou subestimar a importancia da jurisdicdo estatal para a
protecdo de direitos, resguardando os sujeitos envolvidos de situagdes que antes eram suscetiveis de
sucessivas e de macicas violag@es, visto que, em Ultima ratio, serd a jurisdicdo publica ou privada a
solucdo racional, humanizada, justa e equitativa dos conflitos existentes. Portanto, constata-se que o
processo é uma garantia contra abusos, pois atua por meio da contencdo de abusos. O processo ndo apenas
limita os arbitrios dos grandes litigantes e dos violadores de direitos, como também substitui a vontade
dos sujeitos envolvidos na solugdo de seus problemas. A substituicdo ndo é, necessariamente, um
problema, pois a jurisdicdo estatal € um modo legitimo e necessario de resolucdo, administracdo e
transformacdo de conflitos, de problemas e de insatisfagdes sociais (CPIS), sendo importante para
diversas situaces e direitos envolvidos, a exemplo das a¢fes necessarias. O problema é a solugao judicial
estatal dos CPIS ser sobreposta, priorizada e enaltecida em detrimento da solugdo originaria, negociada,
dialogada e cooperada.
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permitindo, por intermédio de um terceiro (Estado ou arbitro), a solucdo racional,

humanizada, justa e equitativa dos conflitos®.

Dessas limitagdes ou vedacGes racionais, surge um novo conceito: a acao
processual. A acdo processual consiste na contrapartida natural da proibigédo da tutela
privada, também alcunhada de exercicio arbitrario de suas proprias razdes ou de justica
com as proprias maos (MARINONI, 2010, p. 161-162), o que demonstra claramente o
carater substitutivo® da acdo processual na maioria das hipdteses tuteladas pela acio

material.

Entretanto, ressalva-se que nem todas as formas de exercer o direito de a¢des
materiais foram vedadas ou limitadas, pois ainda existem hipéteses de aplicacdo da acao
material. De fato, as formas racionais, humanizadas, justas e equitativas permanecem até
hoje vigentes na ordem juridica, como, por exemplo, a retencdo (por benfeitoria, por ndo
pagamento de aluguel ou hotel), a compensacdo, o desforco imediato, a greve, entre

outras.

Dessa forma, a acdo material é exercida sem a necessidade de postulacédo
contra o Estado, para que a tutela juridica seja prestada. Em outras palavras, ndo ha a
necessidade de se estabelecer uma relacdo juridica processual para que o Estado-Juiz
tenha de entregar a tutela juridica ou prestacao jurisdicional, uma vez que a tutela juridica,
nesse caso, é prestada de forma privada pelo proprio autor (PONTES DE MIRANDA,
1999, p. 124).

A correlacdo entre acdo material e processual é importante, pois a acao
processual almeja a aplicagéo do direito conflituoso de forma racional, humanizada, justa

8 Diz-se racional, humanizada, justa e equitativa porque o juiz no pode perseguir, capturar e até matar
quem violou o ordenamento juridico, isto é, ndo pode agir como o particular na auséncia do Estado ou
em um estado de barbarie (AMARAL, 2004, p. 534), devendo buscar parametros racionais, humanos,
justos e equitativos para solucionar o conflitos.

% Segundo Passos (1983, p. 30-31), o direito executa a distribuicdo dos bens da vida de duas maneiras: (1)
de forma voluntéria ou (2) pela utilizagdo do processo e do exercicio do direito de acdo e do poder-dever
jurisdicional do Estado, o qual se caracteriza pela substitutividade dos sujeitos envolvidos no conflito.
Ainda sobre o tema, Camara (2019, p. 68-69) afirma que a jurisdi¢do possui trés caracteristicas essenciais:
(1) aiinércia, (b) a substitutividade e (c) a natureza declaratdria. Acerca da substitutividade, o autor elucida
que a jurisdicdo é exercida em decorréncia da vedagdo (ou da limitacdo) da autotutela. Devido a vedacdo
de que as pessoas pratiquem os atos necessarios a satisfacdo de seus interesses (ressalvadas algumas
hipoteses), tal incumbéncia é transferida ao Estado, o qual exerce a jurisdicao e pratica os atos necessarios
a satisfacdo do direito que ndo se pode proteger por autotutela. Todavia, a atuagéo jurisdicional ndo se
limita a substituir a atuacdo daquele que tem razdo e ndo pode agir de mao propria, também substitui
aquele que ndo tem raz&o.
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e equitativa em substituicdo a acdo material, representando um instrumento de acesso a
justica. Entretanto, parte da doutrina ndo admite o conceito de acdo material e ndo aceita
explicar a agdo processual como substituicdo pelo juiz da agdo material do autor?®,

A acdo processual ndo representa uma atuacdo conjunta e concomitante com
a acao material; a acao processual € exercida em substituicdo a acdo material, quando esta
vedado o exercicio privado da pretensdo civil ou de direito material ao arbitrio das

préprias razdes dos sujeitos envolvidos em CPIS.

Tal assertiva ndo leva a concluir que a ag&o processual ndo depende da acédo
material, mas que hd um regime de substituicdo da acdo material vedada, para a
processual agora obrigatdria, substituicdo que marca toda a atividade processual até a
entrega da tutela jurisdicional, que deve devolver a realidade material a solucdo do
conflito ou da ameaga.

Assim, a acdo processual substitui a acdo material na proporcdo que a
racionalidade e a humanizacdo da solucdo de conflitos permitem, ndo podendo a acdo
processual chegar as mesmas atuacdes que a acdo material chegaria pelo exercicio
arbitrario de suas razbes, com violéncia, morte etc. Logo, constata-se que a jurisdi¢cdo
estatal que tutela a acdo material por meio do direito de acdo processual € sempre
substitutiva, secundaria ou subsididria, e as vezes ndo se submete a secundariedade da

jurisdicdo ou a subsidiariedade resolutiva'l,

Portanto, pelo exposto, na teoria da jurisdicdo pela substituicdo dos sujeitos,
ha uma mudanca de perspectiva de um juiz Homo sapiens'? para um juiz Homo deus®®
que tem a obrigacdo de tutelar aquele que tem direito segundo a percepcao de um ser

superior moral.

10 para compreender as criticas feitas ao conceito de agdo de direito material, ver Amaral (2004).

11 Constata-se que a jurisdicdo estatal é sempre substitutiva, pois os sujeitos serdo representados por
terceiros que falardo e decidirdo por eles, mas nem sempre é subsidiaria pois existem acdes necessarias,
isto é, demandas que necessariamente devem passar pelo Poder Judiciario, como os casos envolvendo
menores, acdes penais publicas e outras. Dessa forma, a depender do caso tutelado, a jurisdicao estatal é
subsidiaria, pois s é exercida quando ndo ocorre a atuacdo voluntéria do direito, mas sempre sera
substitutiva.

12 Juiz Homo sapiens ¢ a autoridade legitimada pela vontade coletiva ou individual para agir racionalmente
em regime de substituicdo da vontade e da deciséo dos sujeitos envolvidos.

13 Juiz Homo deus é a autoridade legitimada para dizer o que é certo ou errado independentemente da
racionalidade dos envolvidos.
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No direito civil, a capacidade de fato é a aptiddo para o exercicio dos atos da
vida civil. Assim, a incapacidade pode ser absoluta ou relativa. A incapacidade absoluta
consiste na impossibilidade de exercer sozinho os atos da vida civil, sendo necessario que
0s sujeitos sejam devidamente representados pelos pais ou pelos representantes legais; ao
passo que a incapacidade relativa permite que o sujeito realize certos atos desde que

assistido pelos pais ou pelos representantes (VENOSA, 2017, p. 373).

Ainda na doutrina civil, o termo “legitimidade”’* ndo se refere a uma
capacidade genérica para os atos da vida negocial, refere-se antes a uma aptiddo
especifica para a pratica de determinados atos, que pode cessar em certa época ou perdurar
durante toda a existéncia do agente. Consequentemente, ndo se discutem as qualidades
intrinsecas da pessoa, sua capacidade, que a habilitam para os atos da vida negocial. Ao
contréario, analisa-se a posicdo de determinadas pessoas em determinadas situacdes
criadas fora de sua capacidade, que ndo estd em discussdo. Logo, trata-se de uma
incapacitacéo especifical® (VENOSA, 2017, p. 373-374).

Assim, no ato da demanda, os sujeitos envolvidos no conflito “incapacitam-
se”!® ou, em um paralelo com o direito material, tornam-se ilegitimos voluntariamente
para resolver (ou administrar, ou transformar) seus CPIS perante o juiz, rogando que ele

0s substitua.

No exercicio do direito de acdo processual, ha uma dupla substituicdo e
“incapacitacdo” relacional do sujeito, uma postulatoria e outra decisoria. A primeira
decorre da obrigatoriedade de constituir advogado publico ou privado para ingressar com
algumas demandas judiciais que comportam exce¢do, embora o advogado, 0 Ministério
Publico e o defensor publico sejam essenciais a justica jurisdicional. Dessa forma, os fatos

vao ao conhecimento do juiz ndo por meio daquele que os vivenciou, mas por meio de

14 De acordo com Betti (1969, p. 11), a capacidade ¢ a aptiddo intrinseca para dar vida aos atos juridicos,
ao passo que a legitimidade é uma posicdo de competéncia, caracterizada pelo poder de realizar atos
juridicos que tenham um certo objeto.

15 A titulo de exemplo de ilegitimidade proveniente de lei, enumeram-se alguns dispositivos do Cddigo
Civil (CC) de 2002: a) os impedimentos para casar (art. 1.521); b) a possibilidade de anula¢do da venda
de ascendente para o(a) descendente, sem o0 consentimento expresso dos outros descendentes e do conjuge
do alienante (art. 496); d) a necessidade de outorga uxéria para a pratica de certos atos (art. 1.647).

16 Pelo exposto, 0 termo mais proximo seria o “ilegitimidade do direito material”. Contudo, o termo
“legitimidade™ tem um conceito bem assertivo para o processo. Logo, utiliza-se o termo “incapacidade”
entre aspas para fazer referéncia a inani¢ao da pessoa ante o exercicio de seu protagonismo na resolucéo,
na administracdo e na transformacéo de CPIS.
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um terceiro que podera até distorcé-los para melhor fundamentar sua pretenséo juridica
(SILVA, 2017, p. 298).

Em seguida, 0s sujeitos serdo novamente substituidos, uma vez que os CPIS
serdo solucionados pelo juiz, 0 que incapacita os sujeitos para a resolucdo dos CPIS de
forma dialogada e cooperada. N&o se podem negar os esfor¢os processuais para tornar o
processo mais dialogado e mais cooperado, mas, apesar de todas as tentativas de mitigar
a substituicdo, ela € intrinseca e constitutiva da jurisdi¢do, de forma que, mesmo que o
processo tenha um dialogo intenso, a decisao serd sempre do juiz ou do arbitro em regime
de substituicdo, razdo pela qual alguns afirmam que ndo haveria didlogo no ambito
processual, haveria antes responsabilidade judicial*” (SILVA; GOES; JESUS, 2020).

O juiz sai de sua inércia natural por demanda e a pedido dos sujeitos,
substituindo-os no plano derivado, tutelando o sujeito que possui razdo ou aquele que
possui vantagem segundo a ordem juridica. Tal solicitacdo de substituicdo acarreta para
0 juiz a obrigacdo de que Ihes seja (na resolucdo, administracao e transformacéo de CPIS)
de forma racional, justa e harmonica em um regime derivado de vontades para que haja
0 maximo de aproximacdo possivel entre o agir processual derivado e o agir material
originario que foi objeto de vedacdo e de limitacdo da autotutela (SILVA, 2017, p. 311-
312).

Por isso, na teoria jurisdicional da substituicdo, o juiz atua ativamente na
persecucado da verdade, por meio da producédo das provas, e na persecucao da justica, por
meio da aplicacdo do direito. O juiz produz provas porque é pobre da vivéncia e das dores
dos sujeitos envolvidos e precisa persegui-las, pois, se ndo conhecer bem os fatos, vai
negar a tutela jurisdicional no mérito da causa por falta de adequacdo ou por uma falsa
integracdo dos fatos a norma. Logo, a justica sé possui operacionalidade apds a
persecucao da verdade (SILVA, 2017, p. 312).

Além disso, a teoria da substituicdo esclarece que, historicamente, a

autotutela e a autocomposicao sao anteriores a jurisdicdo. A acdo processual surge como

17 Acerca da responsabilidade judicial, Silva, Gdes e Jesus (2020) elucidam que a garantia do contraditorio
com a efetiva consideracdo dos argumentos dos interessados (no convencimento referente a
responsabilidade publica), bem como a acdo comunicativa dialdgica (na via autocompositiva) minimizam
0s riscos de erro e maximizam as chances de acerto. Buscam-se assim melhores razdes publicas e
viabiliza-se a legitimacdo democratica procedimental, com a participacéo efetiva dos sujeitos envolvidos,
e a legitimac&o decisoria, com a prestacdo dos esclarecimentos e argumentos que permitam a adequada
exigibilidade e exequibilidade referente ao contetido do resultado alcangado com a deciséo final.
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substituta da acdo material (autotutela e autocomposicao) e permanece a ela vinculada,
sob pena de ser ndo uma substituicdo, mas uma usurpacao de vontade segundo os padrdes
da ordem juridica.

Ent&o, a jurisdicdo e derivada, e o derivado ndo é e ndo pode ser maior que o
primario ou originario; caso contrario, ndo se respeita a vontade dos envolvidos de forma
originaria por fundamentos racionais, mas pela arbitrariedade do terceiro que impde suas
impressdes e raciocinios com base em sua propria experiéncia de vida e em seu
conhecimento pessoal, sem que tenha efetivamente participado dos fatos ou tampouco
desempenhado funcBes probatorias para empaticamente sentir as dores e os dramas

vivenciados pelos envolvidos.

O paradigma atual, embora em mudanga lenta e gradual, busca o retorno a
primariedade, quando demandado o Judiciério, isto é, o retorno & acdo material, o retorno
a solucdo, administracdo, gestdo e transformacdo negociada, dialogada e cooperada dos
CPIS pelas préprias partes. Trata-se de um retorno, como ja dito, pois o paradigma
primeiro foi o da acdo material, a jurisdicdo estatal sendo fendmeno posterior e
decorréncia légica para harmonizacdo das relagcBes vivenciadas em regime de
comunidade. Nesse contexto, a Justica Restaurativa apresenta-se como uma forma de

justica que devolve o protagonismo aos envolvidos, como serd mais bem exposto a seguir.

3 AJUSTICA RESTAURATIVA E O PROTAGONISMO DOS ENVOLVIDOS

A inspiracdo do modelo restaurativo atual remonta as tradigdes ancestrais do
povo Maori, da Nova Zelandia!® (PINTO, 2005, p. 23). Foi nesse pais que a Justica
Restaurativa comegou a ganhar os contornos conhecidos atualmente, destacando-se no
ambito do Direito Penal nas infra¢Ges infantojuvenis, como um modo de lidar com crimes

de menor potencial ofensivo ou crimes patrimoniais (ZEHR, 2015, p. 12).

A Justica Restaurativa privilegia a acdo, seja individual, seja coletiva,

objetivando (1) corrigir (o tanto quanto possivel) as consequéncias vivenciadas por causa

18 Segundo fontes historicas e antropologicas, ha vestigios do que hoje chamamos “praticas restaurativas”
em comunidades da Africa, da Nova Zelandia, da Australia e das Américas (JACCOUD, 2005, p. 163-
164).
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da infracéo, (2) fomentar a resolucdo do conflito ou a reconciliacdo das partes ligadas ao
conflito, (3) estimular um sentimento de (cor)responsabilidade pelos atos praticados e (4)
criar um compromisso para todos os envolvidos (JACCOUD, 2005, p. 169).

Os pilares da Justica Restaurativa séo: o foco nos danos e nas necessidades,
as obrigacgdes advindas do ato lesivo e o engajamento dos envolvidos, colaborativamente,
na resolucdo (administracdo e transformacéo) de conflitos (problemas e insatisfaces
sociais). Assim, a Justica Restaurativa foca o dano cometido, pois vé o ato ilicito enquanto

um dano causado as pessoas e & comunidade!® (ZEHR, 2015, p. 38-40).

De tais danos, resultam as obrigacfes, que criam responsabilizacbes para
aqueles gque os causaram, fazendo com que os ofensores compreendam as consequéncias
de seus comportamentos e assumam 0 compromisso de corrigir a situagdo criada, na
medida do possivel?°. Dessa maneira, a Justica Restaurativa promove 0 engajamento e a
participacdo de todos os afetados (ZEHR, 2015, p. 38-40).

A dispersdo e o compartilhamento do poder de decidir sobre questdes
elementares da vida dos participantes da Justica Restaurativa sdo fulcrais para a
transformacéo social. O protagonismo dos sujeitos e a abertura a diversidade de narrativas
completam e complexificam a imagem do Estado e de seus cidaddos (ARAUJO, 2019, p.
285).

Segundo Zehr (2015, p. 57-58), sdo indicadores de Justica Restaurativa: (1) o
foco nos danos e ndo nas leis infringidas; (2) a igual preocupacao com a vitima e com o
ofensor, inclusive em suas necessidades; (3) o trabalho pela recuperacdo das vitimas,
“empoderando-as”; (4) o apoio aos ofensores, encorajando-0S a compreender, a aceitar e
a cumprir suas obrigacdes; (5) o reconhecimento de que as obriga¢fes do ofensor nédo

devem sancionatdrias nem inexequiveis; (6) a criacdo de oportunidades para o didlogo

1% Em razédo do corte metodoldgico, apesar de haver fortes diferencas conceituais entre comunidade e
sociedade, sera aqui utilizado o primeiro termo para representar a comunidade ou a coletividade, por
significar melhor a ideia defendida. Para aprofundar o tema, consultar Torres Carrillo (2013).

20 Zehr (2015, p. 19-20) salienta que a Justica Restaurativa ndo tem como objetivo a volta do status quo
ante bellum, visto que o retorno ao passado, em muitos casos, ndo é possivel, algumas situacGes
necessitam ser transformadas e ndo restauradas. Logo, a Justica Restaurativa ndo significa um retorno ao
estado pré-conflito. Da mesmo forma, Silva, Alves e Siqueira (2020, p. 377) argumentam que nem o
efeito ex tunc faz isso, pois a ocorréncia dos CPIS ja alterou o estado das coisas, e mesmo a restauracéo
do bem lesado e a recomposicéo integral do dano ou de seus efeitos ndo tém o conddo de retirar do mundo
dos fenbmenos a sua ocorréncia, como se nada tivesse ocorrido, razdo pela qual a ideia de retornar ao
estado pré-conflito mostra-se viavel apenas no mundo ideal.
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entre os envolvidos; (7) o envolvimento da comunidade e o tratamento das causas
comunitarias do ilicito?!; (8) o estimulo & colaboragio entre as partes (sujeitos); (9) o
respeito por todos os envolvidos.

Devido ao corte metodolégico, serdo enfocados os itens 6, 7, 8 e 9 dos
indicadores acima. Dessa forma, pode-se afirmar que (1) a Justica Restaurativa é um
processo colaborativo entre vitima, ofensor e comunidade afetada que (2) visa garantir e
instigar o protagonismo dos envolvidos na solugdo, na administracdo, na transformacéo

ou na restauracdo dos conflitos, dos problemas e das insatisfacfes sociais.

Os modelos de praticas restaurativas visam elaborar estratégias de
colaboracdo por meio de discussdes que possibilitam ao ofensor assumir a
responsabilidade de corrigir as coisas, se possivel e na medida do possivel, uma vez que
na maioria das vezes ndo ha como voltar ao status quo ante bellum, bem como lhe permite

sentir-se apoiado pelo processo colaborativo (ZEHR, 2008, p. 247).

Gimenez e Spengler (2018, p. 255) explicam que o processo judicial, por
vezes, estimula a criacdo e a perpetuacdo de estere6tipos sobre as vitimas e a sociedade,
dando énfase aos erros cometidos pelo ofensor e ndo ao dano causado a vitima (tampouco
as necessidades de ambos). A Justica Restaurativa, por seu turno, compreende que a
responsabilizacdo deve ser concebida a partir da compreensao das consequéncias do ato
ilicito, estimulando o ofensor a decidir o que sera feito para corrigir a situacdo (se

possivel), bem como a tomar as medidas para reparar 0s danos.

Dessa forma, em um processo colaborativo, as praticas restaurativas
objetivam (1) a verificagdo das necessidades de todos os envolvidos; (2) a tomada de
consciéncia pelo ofensor do mal causado; (3) a responsabilizacdo de todos
(corresponsabilizacdo) para que o mal seja evitado; (4) a reparacdo do dano causado a
vitima e a comunidade (ZEHR, 2015).

A Justica Restaurativa encoraja 0s envolvidos a assumirem papéis mais ativos
ao tratar o conflito (problema ou insatisfagcdo social) mediante discussdo e negociacao.

Para tanto, os facilitadores devem utilizar uma linguagem que os cologue no mesmo nivel

21 Constata-se que o item 7, representa, na ordem ldgica, o primeiro e o ltimo dos itens, pois usualmente
a comunidade é a origem e a finalidade. Os CPIS surgem da vida comum e da violagdo dos padrdes
coletivos moralmente estipulados. Quando esses padrdes sao ofendidos, a comunidade € atingida e busca
a restauracdo do estado de coisas, que, em abstrato, nunca deveria ter sido concretamente violado.
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de poder dos sujeitos (GIMENEZ; SPENGLER, 2018, p. 250), diferente da estrutura do
Judiciario que prima pela linguagem culta e formalista, distanciando os envolvidos dos

“operadores do direito”.

Além disso, as praticas restaurativas intensificam a participacdo da
comunidade, que é destinatéria das politicas de reparacéo e do refor¢o do sentimento de
seguranca coletivo (GIMENEZ; SPENGLER, 2018, p. 250), transformando a Justica
Restaurativa em uma pratica que nasce na comunidade e a envolve diretamente na

administracdo, na transformacao e na solucéo de CPIS.

Na Justica Restaurativa, 0s participantes sdo instigados a encontrar a melhor
forma de resolver, de administrar, de transformar e de restaurar os CPIS. Assim sendo, a
Justica Restaurativa faz uso de procedimentos que buscam a participacdo de todos os
envolvidos para restaurar as relacdes ora lesionadas pelo ato ilicito ou por qualquer outro

evento danoso as relagoes.

O dialogo é o protagonista durante o procedimento restaurativo, criando
oportunidades para que as pessoas envolvidas no conflito (ofensor, vitima e comunidade)
possam conversar e entender a causa do conflito, objetivando preservar as relacdes e
promover a paz. Nesse dialogo, a ética restaurativa busca a inclusao e a responsabilidade
social (comunitaria), ensejando a aprendizagem da democracia participativa, ao fortalecer
individuos e comunidades para que assumam o papel de pacificar seus proprios conflitos
e interromper as cadeias da violéncia a partir de acGes que visam restaurar lacos sociais,
compensar danos e gerar compromissos futuros mais harmoénicos (AGUINSKY et al.,
2008, p. 35).

Na secdo a seguir analisaremos um dos modelos de praticas restaurativas: 0s

circulos de construcdo de paz ou circulos restaurativos.

4 OS CIRCULOS DE CONSTRUCAO DE PAZ

Ha trés modelos principais de praticas restaurativas: 0s encontros vitima-
ofensor, as conferéncias de grupos familiares e os processos circulares. Cada um implica,

em alguma medida e indissociavelmente, o dialogo entre os interesses dos envolvidos.

Todos partem do pressuposto de que, para resolver todo e qualquer comportamento
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nocivo, é preciso, primeiramente, atender a trés premissas: (1) o mal cometido precisa ser
conhecido por todos; (2) a equidade? precisa ser criada ou restaurada; (3) as intencoes
futuras de todos devem ser tratadas; (4) a participagcdo de todos deve ser voluntaria
(ZEHR, 2015, p. 62-63).

O “circulo de constru¢do de paz” ¢ uma das principais metodologias
aplicaveis nas préaticas restaurativas. Consistem em um processo de dialogo e,
intencionalmente, criam um espaco seguro para discutir problemas considerados dificeis
ou dolorosos, a fim de melhorar os relacionamentos e de resolver as diferencas entre 0s
envolvidos. Visam, entdo, encontrar soluces que possam ser aplicadas a cada membro
participante, partindo do pressuposto de que todos tém igual valor e dignidade, com dons
a oferecer na constante busca de uma melhor solucdo (administracdo e transformacéo)
para o problema (PRANIS, 2011, p. 11).

Para tanto, inicia-se com pré-encontros, chamados “pré-circulos”, que
consistem em reunides individuais, visando fazer com que os participantes se sintam
confortaveis para levantar as questdes com tranquilidade, mostrando suas perspectivas;
ao mesmo tempo, essas reunides preparam os participantes para o circulo posterior
(PRANIS, 2011, p. 12).

No pré-circulo, escutam-se as histérias ou a perspectiva daquela pessoa no
que se refere a situacao, explica-se o processo, escolhem-se pessoas de apoio para serem
convidadas a participar do circulo e identificam-se os assuntos-chave que parecem

merecer uma discussdo no circulo (PRANIS, 2011, p. 12).

O circulo em si compreende os seguintes passos: (1) dar boas-vindas e
agradecer a presenca de cada um; (2) realizar a abertura do circulo por meio de alguma

dindmica e/ou frase inspiradora; (3) explicar os objetos que foram coletados e colocados

22 7ehr (2008, 2015) ndo apresenta um conceito juridico-filosofico de equidade, apenas a apresenta como
um valor a ser buscado pela Justi¢a Restaurativa. Porém, salienta-se que o uso discricionario do termo
pode levar a erréneas compreensdes, uma vez que diversos autores, como Aristoteles (Etica & Nicdmaco),
John Rawls (Uma teoria da justica) e Ronald Dworkin (O império do direito), conceituaram-na
diferentemente. Embora haja certo senso comum juridico em abordar a equidade como a justica do caso
concreto, 0 que remontaria ao conceito aristotélico, tal conceituacdo é equivocada por ignorar a
antropologia e a metaética, que dao subsidio ao conceito. Cordioli (2015, p. 185-209) esclarece que muitas
teorias de justica atuais, como a de Rawls, deixaram de considerar o papel da ética e das pessoas e
centraram suas andlises na politica e nas instituicdes sociais. Contudo, a equidade, em Aristételes, é uma
virtude ética que é uma das modalidades da justica, enquanto retificacdo do justo legal, portanto, um
atributo desejavel de carater que leva a pessoa a querer 0 justo ndo apenas no sentido da lei, porque
ultrapassa quando se mostra contra a igualdade e o bem comum. Sendo assim, ndo ha como separar o
conceito de equidade em Aristdteles dos conceitos de virtude, vicio, justi¢a, igualdade e bem comum.
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no centro, relacionando-os com os participantes; (4) explicar a funcdo do objeto ou da
palavra e seu significado, caso tenham relacdo com os participantes; (5) explicar os
objetivos da atividade; (6) iniciar uma rodada de apresentagdo com uma pergunta
norteadora que questione como as pessoas estdo; (7) realizar uma dinamica para que todos
apresentem valores a serem observados e desenvolvidos durante o circulo (PRANIS,
2011, p. 29-32).

Ato continuo, deve-se: (1) estabelecer as diretrizes sobre como se comportar
no circulo; (9) iniciar uma rodada de historias e/ou de dindmicas similares com o fim de
(re)construir o relacionamento entre os participantes; (2) explorar os problemas, pedindo
que todos abordem como se sentem em relacdo a eles; (3) desenvolver planos de acéo,
pedindo para cada um dizer o que considera necessario para um futuro melhor e o que
podem fazer para que esse futuro se torne realidade; (4) estabelecer um acordo em que
cada participante reconheca suas responsabilidades ante o problema e estabeleca as a¢oes
a serem efetuadas; (5) esclarecer as expectativas de cada participante sobre o acordo; (6)
realizar o check-out para saber as impressdes de cada um sobre o circulo; (7) agradecer;
(8) realizar o fechamento, de forma semelhante a abertura (PRANIS, 2011, p. 29-32).

Dessa forma, o circulo desenvolve-se em quatro momentos igualmente
importantes: (1) o conhecer-se, (2) a (re)construcdo de relacionamentos, (3) a abordagem
do problema e (4) o desenvolvimento de um plano de acdo, de forma que todos tenham
tempo semelhante durante a dindmica, porém em uma estrutura flexivel de acordo com o
caso (PRANIS, 2011, p. 28).

Assim, o circulo trata dos valores e das diretrizes antes de abordar as
diferengas ou os conflitos (ou melhor, os conflitos, problemas ou insatisfagfes sociais
(CP1S)). Quando possivel, o circulo também examina a (re)construcdo dos
relacionamentos antes de discutir os assuntos dificeis. A responsabilidade do facilitador,
nesses casos, € auxiliar os participantes a criar uma zona segura para a conversa e
monitorar a qualidade do espaco (e do didlogo) durante a realizagdo do circulo (PRANIS,
2010, p. 11).

Diante do exposto, a participacdo dos advogados nas praticas restaurativas
circulares, especialmente nas causas civeis, diminuiria o protagonismo dos envolvidos e,
como ndo ha alguém a ser convencido, nem ha necessidade de um relato técnico-juridico

dos fatos, sua atuacdo no circulo ndo se compatibilizaria com seu papel profissional.
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Todavia, isso ndo impediria sua participacdo no resultado da pratica
restaurativa, como serd mais bem exposto a seguir; no maximo, seria bem-vinda sua
participacdo como consultor de algumas questdes ou provedor de algumas informacoes
de elucidacdo dos CPIS, enquanto membro de uma equipe multidisciplinar que néo
representa os envolvidos. Salienta-se, porém, que o advogado dos envolvidos nunca pode
determinar ou influenciar os resultados do acordo possivelmente firmado no circulo de

construgéo de paz.

5 A PARTICIPACAO DO ADVOGADO EM CIRCULOS DE CONSTRUCAO DE
PAZ NO AMBITO CIVEL: PROTAGONISMO OU SUBSTITUICAO?

O procedimento restaurativo objetiva estimular o protagonismo dos
envolvidos para que resolvam seus CPIS de forma cooperativa e dialogada. Todavia,
como também exposto, a jurisdi¢do estatal ou privada, por adquirir de forma derivada a
autoridade decisoria, trilha 0 caminho oposto, ao substituir os sujeitos por um terceiro —
usualmente um operador do direito —, incapacitando-os para solucionar, administrar ou
transformar seus proprios CPIS, enfraquecendo e, em certos casos, retirando

completamente seu protagonismo.

A participacdo do advogado em procedimentos circulares no ambiente
judicial ndo é vedada®®. Pelo contrario, no contexto atual, em que a Justica Restaurativa
é aplicada principalmente e quase exclusivamente na area penal, a intermediacdo dos
advogados, membros do Ministério Publico, defensores e procuradores é fundamental
para garantir a dimensdo técnico-juridica do fato, mas isso ndo esgota a compreensdo do
conflito (OLIVEIRA, 2019, p. 161).

A palavra “advogado”, de origem latina (advocatu), significa “chamado para
junto”, aquele que acompanha outrem para defender-lhe os interesses. Sua funcdo é
imprimir um maior carater de racionalidade as discussdes juridicas, uma vez que, segundo

essa forma de compreender a relagdo processual, 0s sujeitos envolvidos emocionalmente

23 Os profissionais da justica ou os operadores do direito, como policiais, advogados, defensores plblicos
e outros, podem estar presentes nos procedimentos restaurativos. Todavia, deve ficar claro que estéo
presentes para prover informacdes e ndo para determinar resultados (MARSHALL; BOYACK; BOWEN,
2005, p. 277).
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na lide tém dificuldade de fazé-lo racionalmente (OLIVEIRA, 2019, p. 122), bem como
porque o advogado atua como um expert que detém conhecimentos especificos sobre a
ordem juridica e o tratamento dos CPIS.

Assim, cabe ao advogado representar tecnicamente um dos envolvidos em
juizo, falando em seu nome no processo, salvo nos depoimentos pessoais € nos
interrogatdrios. Consequentemente, a supressao da possibilidade de expressar 0s aspectos
emocionais do conflito exclui do exame do juiz um elemento importante para a prolagédo
da deciséo justa®* (OLIVEIRA, 2019, p. 129).

Desde que o ato lesivo ocorre, s@o 0s especialistas que descrevem o evento,
atribuindo-lhe sentido. O policial relatard o ato lesivo, com base nas versdes dos
envolvidos (vitima, ofensor, testemunhas etc.). E o policial quem decide qual informagéo
deve ser incluida e deve traduzir 0s eventos que passam a ser a verdade inicial do ato
lesivo. A infracdo entdo € transferida para outros especialistas: os advogados, 0s juizes e
os peritos forenses (ZEHR; TOEWS, 2004, p. 422).

Os advogados analisam e selecionam as historias fornecidas pelo infrator,
pela vitima e pelas testemunhas, com o intuito de determinar qual informacdo mais se
aproxima da verdade relevante e Util ao interesse de seu cliente. Eles determinam também
a acusacdo da qual o réu deve defender-se. Sdo os advogados que avaliam o caminho da
acusacao ou da defesa do réu e aceitam ou rejeitam os acordos judiciais em nome de seus
clientes. A informacdo é apresentada a um juiz e algumas vezes a um juri, que, por sua
vez, determinam o que € relevante e tomam a decisdo final (ZEHR; TOEWS, 2004, p.
422).

Ademais, como ja elucidado na primeira secdo deste artigo, a constituicédo de
um advogado é a primeira forma de substituicdo (ele assume o papel da vitima ou do
ofensor na capacidade postulatéoria ou consultiva) e de “incapacitagdo” decisoria
relacional (terceirizacdo da solucdo do conflito). Em outras palavras, enfraquece-se o
protagonismo, flexibiliza-se o “empoderamento” e instaura-se um didlogo sem a vivéncia

dos reais envolvidos no conflito.

24 N4o a toa é denominada em sua origem de sententia, pois o juiz ou o arbitro sentem empaticamente o
drama vivido pelos sujeitos envolvidos, que serdo substituidos decisoriamente por eles.
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A obrigatoriedade da intervencdo estatal da-se justamente porque, em
principio, ndo se permite, ressalvadas as exce¢oes ja exemplificadas neste artigo, a justica
privada unilateral (autotutela), permite-se a tutela autocompositiva. Dessa maneira, 0
Estado retira do particular sua potencialidade de atuacéo, investindo-se na incumbéncia
de administrar a justica (isto é, de aplicar critérios justos, equitativos, racionais e
humanizados na resolugédo do caso) (OLIVEIRA, 2019, p. 99).

Ressalta-se novamente o carater de secundariedade da jurisdi¢do estatal, pois,
como explicado, essa é a Ultima esfera de resolucdo de conflitos, ja que é natural e
espontaneo que as pessoas elidam os conflitos pela autocomposicdo ou, ainda que
excepcionalmente, pela autotutela. Porém, quando os particulares ndo resolverem
voluntariamente suas pendéncias, restar-lhes-a fazé-lo, secundariamente, pela jurisdi¢éo
(OLIVEIRA, 2019, p. 101-102).

Todavia, observa-se que o afastamento desse didlogo deliberativo, autbnomo
e plural, como nos casos de precipitada judicializacdo (ou da aplicacdo da Justica
Restaurativa sem respeitar seus pilares), implica o afastamento do interesse-necessidade?®®
e da secundariedade da jurisdigdo (SILVA; GOES; JESUS, 2020).

A substitutividade € um atributo da jurisdicdo, sobretudo porque o Estado-
Juiz assume a vontade (por meio de sentenca) e realiza a atividade prépria dos
interessados na solucdo do conflito (de forma substituida e derivada). Por meio desse
instituto, a vontade desloca-se do individuo interessado para a esfera do Estado, de modo
que Ihe cabera tomar as providéncias que competiriam aquele?® (OLIVEIRA, 2019, p.
102).

Na Justica Restaurativa aplicada no &mbito civel, os sujeitos ndo precisam ser
substituidos e “incapacitados” postulatoria e decisoriamente, pois ninguém melhor que
os proprios envolvidos nos CPIS — os quais vivenciaram os fatos e sentiram diretamente

suas consequéncias — para tentar solucionar, administrar ou transformar seus CPIS.

E proprio do procedimento circular o fomento & expressdo integral dos

sujeitos, inclusive em suas vulnerabilidades, para que reconhegam suas necessidades. A

%5 De acordo com Cémara (2019, p. 39), “havera interesse-necessidade quando a realizacdo do direito
material afirmado pelo demandante ndo puder se dar independentemente do processo”.

26 Imagine uma obrigacdo pecuniaria ndo cumprida. Diante desse caso, 0 Estado-Juiz ndo so substitui o agir
do credor (buscando no patrimdnio do devedor os bens necessarios a satisfagdo do crédito), mas também
substitui o devedor (dispondo de seus bens para pagar a divida) (CAMARA, 2019, p. 69).
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partir delas, surge o valor do consenso (ou melhor, do acordo). Isso € um dos
desdobramentos da auséncia de julgamentos e de hierarquias que marca o encontro
restaurativo. Alids, acredita-se que, por meio do valor da isonomia entre os participantes,
obter-se-a0 melhores resultados na formacédo de um outro valor estrutural do circulo: sua
base dialogica (OLIVEIRA, 2019, p. 106).

Consequentemente, os participantes ndo precisam de advogados, isto €, de um
terceiro, ainda que parcial, que ndo vivenciou as dores ocasionadas pelos CPIS, que nédo
viveu os fatos e que, na busca de exercer seu papel profissional de defender seu cliente,
sempre vai retratar os fatos de forma que melhor atenda aos interesses do cliente, o que
pode vir a tumultuar o procedimento, bem como pode retirar do ambiente a seguranca e
a confiabilidade proprias dos métodos restaurativos. Em suma, os envolvidos ndo
precisam de alguém que os substitua e relate os fatos de forma objetiva e racional em uma

l6gica de convencimento.

Pelo contrério, requer-se que os envolvidos sejam protagonistas na procura
da solucdo, da administracéo e da transformacao de seus CPIS, e ndo meros coadjuvantes,
buscando sempre uma visdo holistica do conflito, ligada a uma visdo integral do ser
humano e a um relato dos fatos que, para além de aspectos objetivos, preocupa-se com 0
sentimento dos envolvidos, para, entdo, criar decisbes negociadas, dialogadas e

cooperadas, tendo em vista a restauracao das relaces.

Além disso, o facilitador da Justica Restaurativa apenas monitora o
procedimento restaurativo, em especial os circulos de construcédo de paz, tal como elucida
Pranis (2010, p. 53). O facilitador é responsavel por zelar pelo bom funcionamento dos
circulos, ndo tendo o papel de esclarecer fatos, imputar acusa¢des ou conferir razdo a uma

das partes, como a l6gica judicial de disputa.

O facilitador auxilia os participantes a compreender que 0 encontro
restaurativo buscara entender o fato nas dimens6es objetiva e subjetiva, visando alcancar
ndo so a reparacdo material, mas também a reparacdo social, emocional e espiritual, tanto
quanto seja possivel para o restabelecimento das relages individuais e comunitérias
afetadas (OLIVEIRA, 2019, p. 106).

Dessa forma, para que o facilitador cumpra seu papel, ele precisa que todos
percebam e internalizem que naquele ambiente busca-se esclarecer os fatos ndo para

analisar quem esta certo e quem esta errado em uma logica de disputa judicial, mas para
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restaurar as relacdes e, por consequéncia, as causas de ameaca ou de lesdo a ordem
juridica. Para tanto, caso um dos envolvidos esteja acompanhado de seu advogado, este
também deve imergir na légica do circulo de construcdo de paz como participante das

praticas restaurativas.

Pranis (2011, p. 16) ressalta que, no circulo de construcao de paz, ndo existe
espago para um terceiro “fora do circulo”, isto €, para um ouvinte. Dito de outra forma,
todos devem sentar e compor o circulo, participando das dinamicas, respondendo as
perguntas, conhecendo-se para entdo conhecer 0 outro e construir pontes de empatia.
Logo, caso o advogado insista em participar do circulo, ele também deve penetrar nas

suas dindmicas, partilhar suas histdrias.

Por outras palavras, 0 advogado, caso esteja presente, ndo pode participar das
praticas restaurativas circulares tentando exercer o seu papel de convencer os demais

participantes ou o facilitador de que seu cliente, diante dos fatos, possui razao.

Com efeito, no circulo, o facilitador ndo é um juiz ou um arbitro que,
analisando os fatos relevantes para o direito, decidird em substituicdo aos envolvidos,
impondo-lhes sua decisdo em relacdo a voluntariedade originaria, que por derivacédo foi

substituida.

Além disso, 0 advogado ndo pode instruir seus clientes a ndo falarem sobre
certos assuntos ou a exercitarem seu direito de permanecer em siléncio (nemo tenetur se
detegere), pois o procedimento ndo pode ser considerado restaurativo se 0s participantes
sdo forcados a permanecer em siléncio ou passivos, bem como se suas potenciais
contribuicdes forem controladas e tolhidas por profissionais que queiram influir
(negativamente) nos resultados do procedimento (MARSHALL; BOYACK; BOWEN,
2005, p. 275).

E vedado prestar testemunho em juizo acerca das informagdes obtidas em
qualquer procedimento restaurativo e relatar ao juiz, ao promotor de justica, aos

advogados ou a qualquer autoridade do Sistema de Justiga, sem justa causa, o0 contetdo
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das declaracdes prestadas por qualquer um dos envolvidos nos trabalhos restaurativos?’,

sob as penas previstas no artigo 154 do Codigo Penal?,

Logo, como as informacbes obtidas em praticas restaurativas sao
confidenciais e ndo podem ser usadas em um eventual processo judicial, ndo ha qualquer
motivo para restringir o didlogo, que deve, na medida do possivel, abordar todos os

aspectos do conflito, buscando uma visao holistica sobre ele.

Portanto, se o circulo de construcdo de paz nos casos civeis visa apenas
esclarecer os sentimentos acerca do ocorrido, na tentativa de restaurar as relagdes, de
estimular a empatia dos envolvidos e de torna-los protagonistas, qual o papel do
advogado? Se ndo ha alguém a ser convencido e se seu cliente ndo precisa de uma defesa,

qual o seu papel?

Conforme visto, a funcdo do advogado € defender os interesses de seu cliente
e (re)produzir um relato acerca dos fatos em uma linguagem técnico-juridica,
apresentando razdes que sustentem o pleito do seu cliente. Contudo, em um ambiente em
que ndo h& um terceiro a ser convencido e em que se busca uma analise holistica do
conflito (e ndo restrita aos elementos juridicos relevantes), ndo se concebe outra fungéo
do advogado além de verificar o acordo final a ser produzido a fim de atestar sua validade
e de possibilitar sua homologacéo pelo juiz, salvo se envolvido no conflito ou participante

efetivo do procedimento restaurativo.

Assim, durante o circulo de construcdo de paz aplicado a casos judiciais
civeis, o papel do advogado obscurece-se. Todavia, ndo deriva dessa constatacdo que
aquele ndo possa auxiliar e fiscalizar a confeccdo do acordo, em termos juridicos, para
que ele seja homologado pelo juiz, uma vez que o facilitador ndo precisa,
necessariamente, ser bacharel em Direito, podendo desconhecer termos juridicos,

dispositivos legais e outros elementos do universo juridico.

21 Artigo 15 da Resolugdo n.° 225 do Conselho Nacional de Justica (CNJ): “E vedado ao facilitador
restaurativo: | — impor determinada decisdo, antecipar decisdo de magistrado, julgar, aconselhar,
diagnosticar ou simpatizar durante os trabalhos restaurativos; Il — prestar testemunho em juizo acerca das
informacBes obtidas no procedimento restaurativo; 111 — relatar ao juiz, ao promotor de justica, aos
advogados ou a qualquer autoridade do Sistema de Justica, sem motivacdo legal, o contelido das
declaraces prestadas por qualquer dos envolvidos nos trabalhos restaurativos, sob as penas previstas no
art. 154 do Codigo Penal” (BRASIL, 2016).

28 Art. 154 do Codigo Penal: “Revelar alguém, sem justa causa, segredo, de que tem ciéncia em razio de
funcdo, ministério, oficio ou profisséo, e cuja revelagdo possa produzir dano a outrem: Pena - detencéo,
de trés meses a um ano, ou multa” (BRASIL, 1940).
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Portanto, embora os circulos exijam o protagonismo dos sujeitos envolvidos?®
e os advogados surjam em um regime de “incapacita¢do” relacional e postulatdria, e de
substituicdo, sua participacdo a posteriori € importante para a validade do acordo e ndo

deve ser excluida.

6 CONCLUSAO

A acdo processual consiste na contrapartida natural da proibicdo da tutela
privada obtida por meio do exercicio arbitrario das proprias razes ou da justica com as
proprias maos. Entretanto, nem todas as formas de exercer o direito de a¢cbes materiais
foram vedadas ou limitadas, pois ainda existem hipoteses de aplicacdo da acdo material,
como a retencdo (por benfeitoria, por ndo pagamento de aluguel ou hotel), a
compensacdo, o desforco imediato, entre outras, além dos métodos autocompositivos

quando ndo sujeitos a tutela jurisdicional por acdo necessaria.

No exercicio do direito de acdo processual, hd& uma dupla substituicdo e
“incapacitagdo” relacional postulatoria e decisoria do sujeito. A primeira decorre da
obrigatoriedade de constituir advogado publico ou privado para ingressar com algumas
demandas judiciais (relacional postulatoria). Dessa forma, os fatos vdo ao conhecimento
do juiz ndo por meio daquele que os vivenciou, mas por meio de um terceiro, que podera

até distorcé-los para melhor fundamentar sua pretensao juridica.

Em seguida, os sujeitos sdo novamente substituidos, uma vez que os conflitos,
problemas e insatisfagcdes sociais serdo solucionados pelo juiz em regime de substituicao,
tornando os envolvidos incapazes, relacional e decisoriamente, de resolver de forma

dialogada e cooperada os CPIS.

Portanto, canalizar todas as demandas conflituosas para o Judiciario, com

excecao das acOes necessarias, € perder o protagonismo individual de resolver os proprios

2 Silva (2016, p. 293-294) salienta que o uso das palavras “inquiridos”, “investigados”, “denunciados” e
semelhantes revela vestigios do inquérito penal no inquérito civil pablico, em uma légica de acusacéo,
cujo foco principal é a correcdo e a punibilidade. Sugere-se uma mudancga do foco principal para a
concretizagdo dos direitos sociais, das politicas publicas e da harmonizacdo e da pacificagdo social,
adotando-se uma visdo preventiva ou prospectiva das necessidades ndo atendidas; para tanto, convém

EEINNT3

fazer uso de palavras como “participantes”, “envolvidos” e outras.
2
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CPIS, incapacitando, relacional, postulatoria e decisoriamente, 0s sujeitos para a questao

posta em juizo.

A Justica Restaurativa, ao contrario, encoraja os envolvidos a serem
protagonistas do conflito (problema ou insatisfagdo social) mediante discussdo e
negociacdo. O principio da autonomia ndo é substituido pela autoridade de um terceiro.
Ao contrario, 0s sujeitos sdo instigados a buscar a melhor forma de resolver, administrar,

transformar ou restaurar os CPIS.

A Justica Restaurativa faz uso de procedimentos democréaticos na busca de
decisbes compartilhadas, e os envolvidos sdo convidados a ndo se incapacitarem
relacional, postulatoria e decisoriamente, a ndo delegarem para um terceiro a fungéo de
relatar suas dores e a ndo serem substituidos por outro terceiro na solugéo de seus proprios
CPIS.

Consequentemente, surge uma tensdo entre o protagonismo dos envolvidos
enquanto pilar da Justica Restaurativa e a figura do advogado, que surge no sistema de
substitui¢do judicial como a primeira forma de “incapacitagdo” relacional e postulatoria.
A mesma hipotese explica o protagonismo do juiz, visto que € esse magistrado que
substituird os envolvidos, como segunda forma de “incapacita¢do”, agora relacional e

decisoria.

Tal tensdo fica evidente no circulo de construcdo de paz (ou circulo
restaurativo) que se desenvolve em quatro momentos igualmente importantes: (1) o
conhecer-se, (2) a construcao de relacionamentos, (3) a abordagem do problema e (4) o

desenvolvimento de um plano de agéo.

Consequentemente, ndo existe espaco para um terceiro “fora do circulo”, isto
é, para um ouvinte, todos devem compor o circulo, participando das dinamicas,
respondendo as perguntas, conhecendo-se para entdo conhecer o outro e construir pontes

de empatia.

No contexto atual, em que a Justica Restaurativa € aplicada principalmente e
quase exclusivamente na area penal, a intermediacdo dos advogados, membros do
Ministério Pablico, defensores e outros é fundamental para garantir a dimenséo técnico-

juridica do fato.
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Todavia, na Justica Restaurativa aplicada no ambito civel, os envolvidos ndo
precisam ser substituidos e “incapacitados” postulatoria e decisoriamente (com excegao
das a¢des necessarias e nos casos de jus postulandi préprio), pois ninguém melhor que o0s
préprios sujeitos dos CPIS — os quais vivenciaram os fatos e sentiram diretamente suas

consequéncias — para tentar solucionar, administrar ou transformar seus CPIS.

Nesses casos, busca-se uma visdo holistica do conflito (e ndo restrita a
aspectos juridicos relevantes), ligada a uma visao integral do ser humano e a um relato
dos fatos que, para além de aspectos objetivos, preocupa-se com 0 sentimento dos
envolvidos, para, entdo, criar decisdes negociadas, dialogadas e cooperadas partindo da
premissa do exercicio voluntario pleno da consciéncia no aspecto relacional, postulatorio

e decisorio para a solucdo, a administracdo e a transformacao dos CPIS.

Portanto, no circulo de construcdo de paz aplicado a casos judiciais civeis, 0
papel do advogado obscurece-se, pois ndo ha um terceiro a ser convencido (nem um
cliente a ser defendido) e tampouco a necessidade de um relato técnico-juridico sobre 0s
fatos. Todavia, ndo deriva dessa constatacdo a total exclusdo do advogado, que pode
auxiliar e fiscalizar a confecgdo do acordo, em termos juridicos, para que ele seja

posteriormente homologado pelo juiz, se for o caso.

Logo, embora os circulos restaurativos exijam o protagonismo dos
envolvidos e os advogados surjam em um regime de “incapacitagdo” e de substitui¢dao
parcial no aspecto relacional e postulatorio, sua participacdo, a posteriori, € importante

para a validade do acordo e deve ser considerada.
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