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A JUSTICA RESTAURATIVA COMO FORMA DE FLEXIBILIZACAO E
COMPLEMENTO AO SISTEMA JUDICIAL PENAL COMUM.
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TO THE COMMON CRIMINAL JUDICIAL SYSTEM.
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RESUMO

A reforma do sistema prisional e de suas préaticas de penalizacdo, execucdo, reabilitacdo e
busca pela satisfacdo das necessidades da vitima, ofensor e da comunidade, tem dado espaco,
nas Ultimas décadas, para o desenvolvimento de medidas e préaticas que visam a flexibilizacdo
ndo sO das formas punitivas, como também do seu modelo de execucdo e aplicacdo. Nesse
contexto, temos o0 advento da Justica Restaurativa e dos seus processos e préaticas
restaurativas.Para compreendermos esse “fendmeno” e sua origem, foi necessario realizar seu
estudo de forma retroativa, passando por varios avancos e retrocessos, até que se chegasse,
finalmente, na definicdo do seu conceito. Deste modo, ao analisarmos as praticas
restaurativas, tentamos demonstrar quais sao as melhores formas de se desenvolver esta
matéria no bojo do processo penal vigente, bem como, buscar algo novo que possa vir a ser
inserido nele, de forma a complementa-lo.Entendemos que a justica restaurativa, em especial
as solucBes baseadas no consenso, podem ser uma excelente alternativa a ideia da retribuicéo
tdo fixa na mentalidade da sociedade, para resolver conflitos na pequena e média
criminalidade, assim como da grave. Portanto, as reflexdes aqui apresentadas ndo visam o
afastamento, tdo pouco a substituicdo, do sistema penal tradicional e de suas normas pelas
praticas restaurativas. Busca-se demonstrar que as praticas restaurativas sdo na verdade um
complemento a este modelo de justica, e que quando realizadas corretamente, conseguem ser
perfeitamente eficientes, legais e satisfatorias.
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The reform of the prison system and its practices of penalization, execution, rehabilitation and
the search for the satisfaction of the needs of the victim, offender and the community, in the
last decades, has given space for the development of measures and practices that aim at the
flexibilization not only of the Punitive forms, as well as its execution and application model.
In this context, we have the advent of Restorative Justice and its restorative processes and
practices. In order to understand this "phenomenon™ and its origin, it was necessary to carry
out its study retroactively, through various advances and setbacks, until finally arriving at the
definition of its concept. Thus, in analyzing restorative practices, we try to demonstrate the
best ways to develop this subject in the existing criminal process, as well as to seek something
new that can be inserted in it in order to complement it. We believe that restorative justice, in
particular consensus-based solutions, can be an excellent alternative to the idea of retribution
so deeply embedded in the mentality of society to resolve conflicts in small and medium-sized
as well as serious crime. Thus, the reflections presented do not seek to distance, so the
replacement of the traditional penal system and its norms by restorative practices, what is
sought is to demonstrate that restorative practices are in fact a complement to this model of
justice, and that when performed correctly they can be perfectly efficient, legal and
satisfactory.

Keywords: Restorative Justice; Criminal Law and Criminal Procedure; Flexibilization;
Alternative Dispute Resolution.

1 INTRODUCAO

A analise critica do ‘“controle social” e do seu desenvolvimento desde os
primérdios nos mostra a necessidade que 0 homem sempre teve, uma vez que passou a viver
em sociedade, de constituir regras disciplinadoras que fossem capazes de gerir o convivio,
bem como as relacdes entre os individuos que a compde. De tal necessidade, tivemos o
surgimento do Direito Penal e dos seus diversos meios de coercdo, que passou e ainda passa
do castigo fisico até, em uUltima instancia, a suspenséo da vida.

Atualmente, em decorréncia das diversas linhas criticas que se tem quanto ao
modelo de Justica e de Direito Penal existentes, tais como as correntes abolicionistas e
minimalistas, surge uma proposta chamada “Justica Restaurativa”, que nasceu como uma
nova via para o tratamento e a resolugéo dos conflitos sociais.

Seu crescimentofoi alavancado pela ineficiéncia do modelo atual de Justiga Penal,
em decorréncia dos resultados obtidos, nem sempre benéficos, mesmo quando vitima e
ofensor possuem uma participagdo ativa; seja pelo ponto de vista da vitima, quanto a

necessidade de ser assistida e recompensada pelos danos suportados, seja pelo ofensor quanto
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a sua necessidade de também ser assistido e realocado novamente ao seio social, bem como
nas funcbes que recaem sobre o Direito Penal, que vao, além da simples aplicagdo da pena,
até a busca pela ressocializacéo e reintegracdo do ofensor.

Diante de tal quadro, os defensores da Justica Restaurativa propdem um novo
modelo de resolucdo de conflitos, que visa converter esse atual sistema visto tanto pela vitima
como pelo ofensor como repressivo e punitivista, cuja prisdo para ambos parece, ndo so gerar,
como dar condic@es e contribuir para que a delinquéncia se desenvolva cada vez mais.

Assim, pretende-se com este trabalho demonstrar os beneficios que o modelo de
justica restaurativa podera trazer (tanto nas praticas realizadas na pequena e média
criminalidade, como também - mesmo que com algumas limitagdes - na criminalidade tida
como grave), em contrapartida com o modelo retributivo, que, muito embora ndo sendo as
praticas restaurativas priorizadas pelo nosso sistema, € aquela que melhor atende as
necessidades dos envolvidos em todos os aspectos da pratica delituosa.

Vale ainda ressaltar que ndo se pretende a abolicdo do nosso sistema de justica,
mas sim a evolucdo do mesmo, integrando novas formas de resolver os conflitos as préaticas ja

realizadas.
2 EVOLU(;AO HISTORICA

Para que se tenha uma melhor abordagem e compreensdo das diferencas entre a
Justica Penal tradicional e a Justica Restaurativa no plano atual, faz-se necessario rever certos
caminhos que foram tracados na criminologia durante as Ultimas décadas.

Partindo dos anos 50 e do seu desenvolvimento, predominava a Criminologia
Positivista e suas teorias, que almejavam explicar o crime e o porqué ele era cometido.

A primeira é a Teoria Endogena do Duplo Y e Antropometria, defendida por
CesareLombroso, Rafael Garofalo e Enrico Ferri; a segunda é a Teoria Exogena, defendida
por Muller e Merton.

Para a primeira, 0s crimes eram cometidos somente por pessoas com certas
caracteristicas bioldgicas e fisioldgicas, enquanto que para a segunda, as circunstancias

sociais gue cercavam o individuo é que eram estimulos para 0 cometimento ou nao de delitos.
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Todavia, tais teorias ndo se mantiveram, principalmente em decorréncia do
trabalho desenvolvido por Edwin Sutherland quanto aos crimes de colarinho branco, o que fez
cair por terra a ideia de que apenas determinados tipos de pessoas poderiam cometer crimes.

Adentramos a década de 60, com o advento da Criminologia Critica, que tem
como fundamento a nocividade da intervencdo penal (uma vez que a mesma ndo cumpre 0 seu
papel de ressocializacdo), ou seja, tem como principal meta o esclarecimento do impacto real
gue a pena tem sobre quem a cumpre, bem como fazer com que a sociedade perceba que 0
crime ndo é um problema Unico e exclusivo do sistema legal, mas de todo o complexo social.

Ja na década de 70, surgem no cenario Norte-Americano a Criminologia Marxista
(cujo argumento de defesa era o fim do sistema capitalista, tendo em vista que era ele o
responsavel pelos crimes, por se tratar de um sistema segregacionista, onde o crime é criado e
utilizado como forma de apartar certos grupos do contexto social) e o0 Abolicionismo Penal.

Entretanto, tais correntes entram em crise nos anos 80, devido ao aumento
significativo dos crimes organizados, voltados a pratica de contrabando de &lcool, drogas,
trafico de pessoas, dentre outros, bem como pela passagem do Estado Social para 0 modelo de
Estado Redutor.

Somente no final dos anos 90 surge a Criminologia de Integragdo. Esta passa a
estudar o crime com uma viséo global, ou seja, estuda 0 comportamento delituoso do agente,
a justica penal e a vitima. Tal modelo decriminologia traz uma nova perspectiva ndo s6 para o
crime, mas para o conflito existente entre as partes, nascendo entdo a ideia da Justica

Restaurativa.

3 DEFINICAO DO CONCEITO DE JUSTICA RESTAURATIVA

Devido a relevancia que a Justica Restaurativa apresenta no cenério social,
nacional e internacional para a resolugé@o dos conflitos entre as partes, sabe-se, de inicio, que
ela e direcionada para uma alternativa a sistematica da resolucdo do conflito. Mas afinal, o
que ela significa?

Embora tenhamos ainda certa dificuldade tedrica para definir o que é a Justica
Restaurativa, e delimitarmos um conceito, tem sido comum e aceita a definicdo que nos é

dada por Tony Marshall: “A justica restaurativa € um processo pelo qual todas as partes que
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tem interesse em determinada ofensa, juntam-se para resolvé-la coletivamente e para tratar
suas implicagdes futuras.”(MARSHALL, 2006, p. 24).

Por outro lado, o Projeto de Declaragio da ONU quanto aos principios
fundamentais que devem nortear as praticas de Justica Restaurativa apresenta o seguinte
conceito: “um processo no qual a vitima, o infrator e/ou outros individuos ou membros da
comunidade afetados por um crime participam ativamente e em conjunto na resolugéo das
questdes resultantes daquele, com a ajuda de um terceiro imparcial”.(C. E. S. N. U./2012)

Podemos notar que as defini¢des se cruzam em determinados pontos, sendo entéo,
as mais utilizadas e aceitas para definir o que vem a ser a Justica Restaurativa atualmente.

Entdo, a partir de tais defini¢cdes, entendemos que a Justica Restaurativa deve ser
vista como uma proposta metodologicaatraves da qual se procura a reparacdo material e moral
ao dano causado, via encontro “frente a frente” de vitima e ofensor e, quando benéfico, a
comunidade, com objetivo de estimular ndo s6 a adequada responsabilizacdo pelos atos
lesivos, como também a assisténcia material e moral da vitima, a reinsercdo do ofensor na
comunidade, o respeito mutuo entre todas as partes envolvidas e a restauracdo das relacoes
sociais eventualmente desfeitas em decorréncia do conflito.

Em outras palavras, a Justica Restaurativa ¢ a forma mais eficiente para que a
vitima e ofensor tenham voz ativa e participativa no sistema penal, uma vez que ela baseia-se
em um procedimento de consenso em face de um conflito intersubjetivo, em que vitima e
ofensor, e quando apropriado, outras pessoas ou membros da comunidade afetados pela
pratica criminosa, participam coletiva e ativamente,visandoa solucdo para os danos, traumas e
perdas causadas pelo crime, sem a intervenc¢do autoritaria e heterénoma do Estado.

Em suma, o que se busca € o resultado restaurativo, via reparacdo da vitima de
forma mais satisfatdria do que aconteceria, e acontece na maioria dos casos, em ambito da
Justica Penal. Ao ofensor, uma melhor forma de abordagem da sua responsabilizacédo pelo ato
praticado, o que lhe proporcionaria uma reintegracdo social mais efetiva, com o
reestabelecimento dos lagos quebrados pela pratica do crime.

Conforme nos diz Howard Zehr (ZEHR, 1990), o crime é uma violacdo das
relacOes existentes entre o infrator, vitima e a comunidade, cabendo, por tal motivo, a Justica
identificar as necessidades e obrigagcdes decorrentes dessa violagdo e do trauma causado,

apurando aquilo que deve ser restaurado.
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Cabe ainda a ela oportunizar e encorajar as pessoas envolvidas a dialogarem e
chegarem a um acordo, tendo ela — a Justi¢a - somente a fungéo de investigacdo dos fatos, de
gerar a facilitacdo e as condicbes para que as partes possam dialogar, a seguranca dos
processos, com a garantia do respeito aos direitos fundamentais das pessoas envolvidas, bem
como a satisfacdo das necessidades da vitima e do ofensor, geradas a partir da pratica
criminosa.

Nils Christie, em seu artigo “Conflicts as Propertu” (CHRISTIE, 1977), discute a
razdo central da préatica restaurativa, e entende que no ambito da penal temos um “roubo de
conflito” das pessoas envolvidas na questdo criminal, em que o Estado, por meio da justica
penal e de seus agentes, intervindo de forma imperativa na resolucdo dos conflitos, retira das
partes o poder que elas possuem para resolvé-lo.

Assim, podemos entender, conforme Nils comenta e critica, que o grande
problema da justica penal tradicional é que ela utiliza de seus agentes de forma demasiada
ativa, retirando das partes e da comunidade o poder que possuem de dirimirem seus conflitos,
como também, apontam para uma perspectiva amparada unicamente no passado, e nao para
uma visdo do futuro. Em suma, um conceito de culpa que leva o ofensor a entender que negar

a responsabilizacdo pelo ato que cometeu seja a forma mais facil de se livrar da uma punicao.

4 ELEMENTOSDA JUSTICA RESTAURATIVA

A Justica Restaurativa norteia-se através de certos elementos, sendo que ainda ndo
temos um total consenso quanto a eles, sobretudo, no que diz respeito ao seu nucleo principal,
que sao seus principios e 0 modo como ela deve ser inserida e conduzida no seio social.

Todavia, elencamos alguns principios considerados como essenciais, sendo eles,
por exemplo, os de carater social, participativo/democratico e reparador. Com destaque para
0s elementos de empoderamento e o de reconhecimento.

Assim, vamos passar a cada um deles, com o intuito de analisa-los e extrair de tais

principios aquilo que melhor se aplica ao processo restaurador.

4.1Social

A visdo do crime na Justica Restaurativa, a priori, ndo seria enxergada como um

delito, ou seja, como uma violagdo da lei, mas como uma perturbacdo nas relacbes humanas
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entre os individuos que convivem em sociedade. Tal visdo implica em uma mudanca de
abordagem no tocante a anélise entre a préatica delituosa realizada e o bem juridico tutelado,
pois, quando temos uma redefinicdo do conceito de crime dentro desse entendimento de
abordagem social, passamos a vé-lo e entendé-lo como um ato praticado por uma pessoa
contra a outra, que gerou violagdo no seio de uma comunidade (entendida como a sociedade
na qual o individuo est4 inserido e que se sentiu afetada pela pratica do ato), e ndo como um

ato praticado contra o Estado.

4.2Participativo

Ele é o cerne das préticas de Justica Restaurativa e inerente as partes afetadas,
uma vez que cabe as mesmas a busca por uma resolucdo do conflito presente em suas vidas,
de modo que atenda as suas necessidades e interesses.

Isso s6 é possivel com o envolvimento ativo de vitimas, ofensores e da
comunidade (quando convier), cabendo ao Estado, conforme dito anteriormente,proporcionar

0 suporte e ajuda necessaria para tal mister.

4.3Reparador/restaurador

Todo o processo restaurativo inicialmente é voltado a reparagdo da vitima, uma
vez que nele busca-se que o ofensor repare 0s danos causados a ela em decorréncia da pratica
do seu ato, podendo ser esta uma reparacao moral, material ou mesmo simbolica.

Por outro lado, mesmo que de forma secundaria, o fato de ofensor, vitima e
comunidade estarem envolvidos no processo,permite a todosexternar e buscar as suas reais
necessidades e interesses, possibilitando o restabelecimento dos lacos quebrados entre as

partes envolvidas nessa relacdo conturbada.

4.4Empoderamento

Tal elemento relaciona-se com a participacdo das partes, ou seja, ele nasce do
entendimento de que a participagdo no processo restaurador requer que todas as partes
envolvidas tenham as mesmas oportunidades de se defenderem, de falarem e de serem
ouvidas, sendo a elas permitido concordar ou discordar sobre alguma questdo, sem que

qualquer uma delas esteja em patamar superior na defesa de seus interesses.
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Para que tal igualdade se faca presente, é preciso que as partes tenham poder de
decisdo, liberdade e estejam abastecidas de informag6es suficientes que lhes permitam tomar

as melhores decisdes e participar do processo ativamente.

4 5Reconhecimento

Ele é decorrente da interacdo e do fato de reconhecer a outra pessoa, entender e
compreender as suas palavras e acdes. Entretanto, para que seja efetivo € necessario que
certas observagdes sejam realizadas, tais como: a natureza e os danos que aquele delito gerou
socialmente, o relacionamento da vitima com o ofensor e o grau da agressdo sofrida, por
exemplo.

Como dito anteriormente, embora ndo se tenha um consenso geral quanto a estes
principios e elementos, hd um potencial crescimento quanto ao uso deles em &ambito
internacional, tanto em documentos da ONU, como da Unido Europeia, a exemplo da
Recomendacdo (99) 19 que valida e recomenda as praticas de Justica Restaurativas para todos
0s paises.

Tais documentos nos dizem que 0 processo restaurativo, como pré-condicao,
requer que o ofensor reconheca a culpa pelo ato praticado e que esta admissao seja realizada
de forma voluntaria, com respeito e observancia de todas as garantias do processo mediador,
como a livre desisténcia do procedimento a qualquer momento, o amplo acesso a justica e 0
respeito ao devido processo legal.

Quanto ao resultado do acordo realizado pelas partes, deve este estar balizado
dentro do que chamamos e entendemos como razoavel e proporcional, ou seja, aquilo que nédo
macule a dignidade da pessoa humana, que seja plausivel e em grau suficiente para promover
a reparacao do dano.

Necessario ressaltar que tal meio de solugdo orienta que a participagdo no
processo restaurativo, bem como o que nele for acordado, ndo venha a ser usado como meio
de provas em um futuro processo judicial, caso a pratica da justica restaurativa seja
infrutifera.

Deste modo, vemos que a Justica Restaurativa € regrada por principios e

elementos que devem ser respeitados, sob pena da méacula a finalidade desta.
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5 PRINCIPIOS DA JUSTICA RESTAURATIVA

5.1 Principios orientadores das relacfes entre os processos de justica restaurativa e a

sociedade.

5.1.1 Justica participativa

A justica participativa e/ou elemento participativo, sdo fundamentais em qualquer
processo restaurativo, pois, tem como fim, diferentemente do que ocorrem no sistema penal
tradicional, dar voz ativa as partes no processo, possibilitando que possam falar livremente
sobre os fatos ocorridos, explicando e clarificando os motivos pelos quais ele ocorreu, e quais
consequéncias foram geradas.

Pelo principio da justica participativa, as proprias partes buscam a solucao para 0s
conflitos que as envolvem, dentro dos recursos e capacidades que dispdem, atendendoas suas
necessidades e interesses concretos.

Tal prética gera uma melhor conscientizacdo dos danos causados, e também dos
reais prejuizos sofridos, tanto por parte do ofensor quanto pela vitima, bem como a reparagédo

dos “lagos sociais” que foramrompidos.

5.1.2 Restaurativo

Quando falamos em tal principio na Justica Restaurativa, principalmente no
ambito penal, o conceito de “restaurador” vislumbra além da mera reparacdo material.

A Justica Restaurativa desenvolveu-se como um movimento que desafia o uso
retributivo e violento utilizado no modelo de justica penal tradicional. O elemento restaurador
aqui € marcado pela necessidade de atender os reais interesses das pessoas em conflito, em
que até um simples pedido de desculpas ja pode ser o suficiente para que os lagos quebrados,
em decorréncia da pratica do ato criminoso, sejam refeitos.

E ainda um processo que tenta responder ao sentimento de raiva e de sofrimento
da vitima, ndo pela punicdo, mas sim pela instigacdo a busca da restauracdo. Entdo, em

“troca” ao mal, com a consequente raiva e sofrimento experimentados pela vitima, que seja
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viabilizada a compensacdo emocional, e proporcionado 0 amparo a essas experiéncias

negativas vividas.

5.2 Principios orientadores das relacGes entre os processos de justica restaurativa e o
sistema de justica criminal

5.2.1 Voluntariedade

Principio derivado do elemento participativo, participacdo ativa das partes, sendo
em conjunto com este, o principio cerne da Justica Restaurativa.

Tal principio deve estar presente em todos 0s processos restaurativos, tendo em
vista que qualquer um dos modelos ou préticas restaurativas ndo devem ser impositivos e
unilaterais, mas sim que sejam processos onde as partes sdo livres para participarem, e ainda,
que possuam livre esclarecimento acerca dos seus direitos.

O carater voluntario faz com que o ofensor compreenda e se responsabilize mais
facilmente pela préatica do ato e as consequéncias produzidas por este, 0 que gera, quanto ao
ofensor, uma maior facilidade em reabilita-lo e reintegra-lo.

Essa responsabilizacdo nos mostra de forma clara que, diferentemente daquilo que
temos no sistema penal comum, ndo vigora o principio da presuncdo de inocéncia, tendo em
vista que um dos pré-requisitos para que se tenha a pratica restaurativa € a minima
responsabilizacdo do ofensor pela prética do ato.

Vale ressaltar a importancia que se tem de encorajar as partes a participar de
forma plena no processo restaurativo, devendo existir entre ambas um consenso quanto aos
fatos essenciais relativos ao ato delituoso e a respectiva responsabilizacdo por parte do
ofensor.

Por outro lado, o principio da voluntariedade possui certas limitacdes, pois
devemos observar o papel de cada um dos individuos em tal processo para compreendé-los e
identifica-los.

A limitacéo deste principio se d& quanto a predisposicao das partes em discutirem
e estarem frente a frente para tentarem uma resolucdo para o conflito em que estdo
envolvidas. Caso esta ndo seja viavel, ndo sera possivel também a concretizagdo dos objetivos
que o processo restaurador visa, tendo em vista que “forgar” essa situacdo, do ponto de vista

da vitima, levaria a uma vitimizagéo secundéria.
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Entretanto, no tocante a matéria penal, temos o confronto deste principio quanto
ao papel do ofensor, ou seja, se a sua participacdo se deu de forma concreta e real ou se optou
pela pratica restaurativa em decorréncia das consequéncias que um processo penal Ihe traria.

No tocante a essa questdo, & preciso que se tenha garantido ao ofensor (como
também a vitima) o devido processo legal e as garantias processuais, a fim de protegé-lo de
qualquer presséo indevidamente exercida, bem como a garantia de que as consequéncias, caso
0 processo restaurativo seja infrutifero, ndo sejam mais graves do que as que este teria caso tal

modelo nem existisse ou ndo viesse a ser possivel de ocorrer naquele caso.

5.2.2 Complementarismo

Os processos restaurativos nem sempre estiveram presentes no processo criminal,
pois em certos crimes (principalmente os de natureza mais grave) a pratica de processos
restaurativos ainda ndo ocorre em decorréncia da relevancia ao bem juridico tutelado em tais
casos.

Entretanto, mesmo nestes, os mecanismos de Justica Restaurativa se mostram
viaveis, tendo em vista que um processo restaurativo podera vir a ser vantajoso na medida em
que proporcionara a possibilidade de realizar a reparacdo dos danos extrajudicialmente a
vitima, sendo aplicada ao ofensor, consequentemente, uma pena de prisdo menos grave e
longa.

Assim temos presente um mecanismo complementar ao processo crime e a sua
penalizacdo, diminuindo por um lado a massa carceraria e o tempo de reclusdo dos ofensores
(que tem sido um dos principais problemas atuais do sistema prisional), e por outro, vem a dar
melhores condigdes de reabilitacdo e ressocializagdo do ofensor, em decorréncia de como o

crime € abordado e como a sua conscientizacao sera materializada.

5.2.3 Direitos Humanos

As préticas restaurativas sdo mecanismos que vao além da definigéo e protecéo da

participacdo das partes, pois exigem pré-condi¢des para sua aplicagdo, sendo, dentre elas: a
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admissibilidade da culpa pelo ofensor que deve ser realizada de forma livre, voluntéria e
consciente.

Segundo o principio da presun¢do da inocéncia, consagrado no Artigo 5°, inciso
LVII da Constituicdo Federal/88, bem como o Artigo 6° da Convencao Europeia de Direitos
do Homem, remete-nos ao entendimento de que nenhuma decisdo deve ser tomada sem que
sejam respeitados os devidos processos legais, capazes de disponibilizar as partes o amplo
acesso a justica e a assisténcia juridica necessaria (em caso de menores da-se a assisténcia
também de seus responsaveis) devendo ser estas, entre outras, as garantias do processo
restaurador. Insta salientar que a relacdo entre 0s processos restaurativos e o0s direitos
humanos ndo se limitam somente as garantias processuais.

A Justica Restaurativa e seus processos devem ser entendidos como contributos
para a promocdo e a pratica real da participacdo democratica das partes (participacdo que deve
se dar de forma ativa e igualitaria), cuja finalidade esta em auxiliar as partes envolvidas na
busca da resolucdo de seus conflitos, bem como quanto a sua preocupagdo com as
necessidades reais das vitimas e seu esforco em evitar o uso da retribuicdo e da violéncia,
como forma de punicao.

Todos esses elementos devem ser considerados, como demonstracdo da
preocupacdo com que 0S processos restaurativos tém acerca do respeito aos Direito
Humanos,promovendo o respeito no &mbito penal, como forma de se garantir uma existéncia

digna a todos os individuos.

5.3 Principios orientadores da Estrutura dos Processos de Justica Restaurativa

Dentre os principios existentes, devemos destacar dois, essenciais para a pratica

restaurativa:

5.3.1 Confidencialidade

Ela uma reserva aos participantes de qualquer procedimento restaurador, sendo
garantida a confidencialidade de todas as informagdes transmitidas no desenvolvimento do
procedimento. Nenhuma informacdo podera a ser divulgada ou usada em um futuro

procedimento penal, caso o processo restaurador fracasse.
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Por isso, requer-se, por exemplo, que em caso de fracasso do procedimento
restaurador, seja pela impossibilidade de se realizar o que foi acordado ou pelo
descumprimento do acordo estabelecido, seja transmitido a esfera do sistema penal comum o
minimo de informacdes possiveis.

Hé& de se destacar que certa divergéncia foi levantada quanto a esta garantia, pois
resta duvida em delinear até que ponto a confidencialidade deve ser mantida sobre o que
aconteceu ou acontece em um processo restaurador. Ou ainda, até que ponto as autoridades
judiciais devem ser comunicadas daquilo que se passou nos processos restauradores?

A Recomendacdo (99) 19 do Conselho de Ministros da Europa em seu parégrafo
30 abre uma excecdo quanto a este principio, e estabelece que em casos de quaisquer
informacBes sobre crimes graves iminentes, que possam vir a luz durante o procedimento
restaurativo, 0 mesmo devera ser comunicado as autoridades judiciais e/ou as pessoas em
causa, a fim de garantir e assegurar a seguranca e integridade dos participantes.(PELIKAN,
2002).

5.3.2 Imparcialidade

Este € um dos mais importantes principios que devem estar presentes no processo
restaurador, materializando-se na figura do facilitador.

O facilitador é tido como o elemento neutro no processo restaurador e sua funcédo
é assistir as partes, assim como facilitar a comunicacao entre elas, ndo cabendo a ele decidir
absolutamente nada quanto a forma como o conflito serd solucionado. Contudo, s6 isso ndo
basta, pois é preciso entender 0 que vem a ser essa imparcialidade/neutralidade e como ela
deve ser tratada.

Em seu artigo,ChristaPelikan nos diz que o professor de direito Heike Jung,
conceitua a imparcialidade em sentido estrito, ou seja, o facilitador ndo tende a nenhuma das
partes, como também ndo toma posi¢do quanto ao assunto tratado. Todavia, em processos
restaurativos em matéria penal estamos sujeitos a certas “tensdes”, sendo essencial encontrar
formas de “resistir” as mesmas, possibilitando que os facilitadores tenham o real poder de
criar condicdes favoraveis as partes, para que elas possam ouvir e serem ouvidas, onde ambos

sejam capazes de exercitar a compreensao, a aceitacéo e o respeito. (PELIKAN, 2002).
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Portanto, temos que entender que a imparcialidade é diversa da indiferenga. Ou
seja, a exigéncia desta ndo quer dizer que o facilitador deva ser indiferente ao ato praticado e
as consequéncias que ele causou a ambas as partes, mas sim que, durante 0 pProcesso
restaurativo, ele deve ao mesmo tempo “estender a mao” ao ofensor, e por outro lado tentar

refazer os lacos sociais quebrados entre este, a vitima e a comunidade.

5.3.3 Celeridade

Inversamente ao conceito atribuido os mecanismos judiciarios comuns
(caracterizados, em especial, pela sua morosidade) a Justica Restaurativa da ao conflito uma
resposta rapida, célere e eficaz, tal como impde o proprio sentido da justica. Isso é possivel,
pois,nosprocessos restaurativos temos uma simplicidade na forma de praticar os atos e de
buscar uma resolugéo para o conflito, o que nédo significa que tal procedimento ndo tenha
regras que devem ser seguidas, pelo contrario, elas existem sim, mas sdo somente regras
essenciais para o andamento do tramite, cuja finalidade é evitar procedimentos e atos
desnecessarios ou inuteis que venham a prolonga-lo demasiadamente.

Quanto ao tempo da duracdo dos procedimentos restaurativos, orienta-se para que
0 mesmo seja realizado de forma razoavel, ou seja, nesse sistema as partes possuem
discricionariedade para controla-lo consoante a natureza, o tipo e a complexidade de cada
caso; todavia esta deve se balizar, bem como se limitar ao tempo que normalmente aquele

mesmo procedimento se resolveria no sistema penal comum.

5.3.4Economicidade

Apesar de em certos casos tal principio ndo se verificar devido a complexidade do
caso, ja que o Estado financia as instituicdes e aqueles que realizam as praticas restaurativas,
este modelo pode néo ser tdo econdémico quando analisado, porém, ainda assim ele se mostra
menos oneroso que o tradicional, isso quando analisamos o seu tempo de duragéo e seu
tramite.

Sendo assim, a Justica Restaurativa traduz-se em uma reducdo também de custos,

tanto para a maquina judiciaria, como para as partes envolvidas.
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6 OS MODELOS DE PRATICAS DE JUSTICA RESTAURATIVA

MyléneJaccound, nos apresenta trés modelos de aplicacdo da justica restaurativa,

sendo eles:
6.1Modelo centrado nas finalidades

Este primeiro modelo é um modelo centrado nas finalidades. Nele a justica
restaurativa esta direcionada para a “correcdo” das consequéncias. A pedra de toque deste
modelo esta em evidenciar que as finalidades restaurativas sdo centrais e prioritarias frente
aos processos utilizados para atingir o fim. O modelo se enquadra dentro do que Walgrave
chama de perspectiva maxima de justica restaurativa. (WALGRAVE, 1999).

Os processos, como sao secundarios, fazem com que seja possivel a aceitacdo de
processos diversos de Justica Restaurativa no ambito penal, tal como a arbitragem. E neste
modelo que se pode pdr em questdo, por exemplo, as san¢Oes restaurativas impostas por um
Juiz em um caso onde uma das partes esta ausente ou se recusa a participar da negociacao.

Assim, o modelo centrado nas finalidades ¢ uma aplicacdo tendente das correntes
abolicionistas, onde temos como exemplo de aplicabilidade pratica desse modelo centrado nas
finalidades o modelo Neozelandés para adultos, onde nele é possivel que a vitima ou sua
familia, sequer compareca as secdes, estando presentes somente a comunidade e o ofensor
(MAXWELL, 2005).

6.2 Modelo centrado nos processos

Este segundo modelo é aquele que considera as finalidades restaurativas como
secundarias, sendo, assim, 0s processos que definem o modelo de justica restaurativa.

Nesta concepcdo, todo o processo que seja fundamentado sobre a participacao
(seja das partes ligadas pelo ato, ou por toda a comunidade) se insere no modelo restaurativo.

Embora as finalidades ligadas ao processo sejam de cunho retributivo, somente a
fato de que foram previamente negociadas, onde as partes foram consultadas e envolvidas, ja

sdo suficientes para que sejam consideradas como praticas de um processo restaurador.
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Todavia, tal entendimento sofre criticas especialmente dos abolicionistas, uma vez
gue No processo cujas partes optam pela prisdo ou mesmo por penas humilhantes ao ofensor,®
ndo cumprirdo com a finalidade ressocializadora e ndo sdo compativeis com 0s principios
fundamentais da justica restaurativa.

Como cita MyleéneJaccound “Uma justiga participativa ou comunitaria ¢ uma
justica restaurativa se, e somente se, as acOes expandidas objetivam a reparacdo das

consequéncias vivenciadas apos um crime.” (JACCOUND, 2005).
6.3 Modelos centrados nos processos e nas finalidades

Por fim, a terceira corrente doutrinaria define que uma justica serd considerada
restaurativa se os processos forem negociados e apresentarem finalidades restaurativas.

Assim, este terceiro modelo adota uma visdo mais restrita da justica restaurativa.
Isso impde condi¢des a justica restaurativa (meios negociaveis e finalidades restaurativas) que
concentram todas as possibilidades de serem aplicadas a situacdes que requeiram boa vontade
de ambas as partes no que diz respeito a infracdo. Entretanto, introduzir a boa vontade como
critério absoluto de encaminhar os casos aos programas restaurativos conduz inevitavelmente
a confinar a justica restaurativa a administracdo de infragdes sumarias o que, evidentemente,
reduz seu potencial de agé&o.

Este terceiro modelo corresponde ao que LodeWalgrave (WALGRAVE 1999 e
2003) designa através da perspectiva minimalista ou diversionista (no sentido de
encaminhamento alternativo) e se inscreve nas praticas de mecanismos civis e ndo de
mecanismo juridicos.

Neste aspecto, fica claro que o segundo modelo tratado (centrado nos processos)é
aquele que mais se afasta dos principios consagrados pela justica restaurativa. Isso porque
uma justica participativa e comunitaria somente tera carater restaurativo se nascer como
resultado da pratica restaurativa a devida reparacao as partes dos danos sofridos com o ato.

Neste sentido, um circulo restaurativo sé sera propicio se as decisdes obtidas

forem voltadas a adocdo de medidas restaurativas, até porque, se a decisdo se voltar ao

¥ Como exemplo temos um caso que ocorreu no Canada em que o grupo de sentenca chegou & conclusdo que a
pena ideal para o ofensor seria que este utilizasse uma camisa escrita: “eu sou ladréo”.
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encarceramento e a praticas de medidas vexatorias para o ofensor, ndo teremos um modelo
restaurador.

Aqui, conforme o exposto, podemos observar duas tendéncias doutrinarias, uma
maximalista e outra minimalista.

A vertente minimalista propde a justi¢a restaurativa como um modelo alternativo
ao sistema de justica estatal, sendo que se limita a voluntariedade das partes para estarem em
tal processo, devendo o Estado estar afastado do mesmo.

Ja por outro lado, os maximalistas, como Walgrave (WALGRAVE, 1999),
considera 0s modelos restaurativos como uma nova proposta para alterar o modelo
retributivo-punitivo adotado atualmente, e que para ser melhor cumprindo deve ser integrado
ao sistema estatal. E ele assim entende, pois, se restringirmos 0s processos restaurativos a
processos estritamente voluntarios, seu campo de aplicacdo poderia vir a ser reduzido e
aplicado somente no campo das pequenas causas. Segundo Jaccound, e 0os minimalistas, para
que ampliem seu campo de acdo a delitos mais graves, é necessaria a imposicdo de tais
processos com aplicacdo de sanges restaurativas. (JACCOUND, 2005).

Embora certas iniciativas restaurativas sejam aplicadas atualmente dentro do

sistema penal, a perspectiva minimalista € a dominante, por exemplo, nos EUA.

7 MODELOS: MEDIACAO, CONCILIACAO, REUNIAO DE GRUPO
FAMILIAR E CIRCULOS DECISORIOS

Passadas as perspectivas gerais e o0 momento de inclusdo do procedimento
restaurativo como forma de obtencdo para a resolucdo do litigio, nos deparamos com uma
importante questdo pratica. Qual serd o modelo ideal para a utilizacdo?

Em resposta, conforme se observa da propria resolucdo da ONU e dos
desenvolvimentos teoricos, podemos dizer que é possivel delimitar 04 modelos praticos
principais da Justica Restaurativa, quais sejam: a Mediacdo (modelo de utilizacdo
majoritaria), a Conciliacdo, a Reunido de Grupo Familiar ou Comunitaria (Family
GroupConferences ou Conferencing) e os Circulos Decisérios ou Grupos de Sentenga
(SentencingCircles).

Entretanto, apesar da existéncia de varias outras técnicas e modelos praticos

relacionados pela Resolu¢cdo da ONU, aqui abordaremos somente trés dessas praticas
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(Mediacéo, Reunido Familiar ou Comunitaria e os Circulos), tendo em vistas que tais modelos

sdo 0s mais realizados dentre as préaticas restaurativas.

7.1 Mediacéo entre vitima e ofensor (V.O.M.-victim-offendermediation)

Assim, o primeiro modelo abordado € a Mediacdo. Esta é a pratica mais adotada
entre 0s paises que receberam as praticas de Justica Restaurativa. As analises desses
programas tem mostrado um aprimoramento na relacdo estabelecida entre vitima-ofensor, a
reducdo do medo na vitima e a maior probabilidade do cumprimento do acordo pelo ofensor.

E, ainda, uma das praticas com mais tempo de aplicagdo, por volta de 30 anos em
paises como os Estados Unidos e o Canada, sendo que seu primeiro programa implantado
ocorreu em 1974, no Canad4, pela comunidade Mennonite.

As préticas de mediacdo, bem como as demais, para serem aplicadas ndo exigem,
a priori, uma previsao legal especifica no ambito penal, requerem somente que a presenca de
dispositivos legais que as recepcionem como modelo de solugdes consensuais, afastando a
possibilidade de pena ou que venha a ser um mecanismo de atenuacao dela.

Em suma, para que as praticas restaurativas (como a Mediac¢do) ndo venham a ser
tidas como meros paliativos a crise do sistema judicial, € preciso que estas sejam
implementadas como meios de ampliacdo dos espacos democraticos e como construcdao de
novas modalidades de regulacdo social, pois se ndo estiverem pautadas em tais
fundamentos,aos poucos tal modelo passara a apresentar os mesmo problemas que temos no
atual modelo de justica penal comum.

A mediacdo entre a vitima e o ofensor disponibiliza a vitima a oportunidade de
encontrar-se com o ofensor em um ambiente seguro e estruturado, uma vez que ambos estarao
sob o amparo de um facilitador — que aqui se apresenta na figura do mediador - e assim detém
a real possibilidade de construirem um plano de acéo reparador para a abordagem do conflito
e resolvé-lo.

Mais recentemente, temos observado a permissao da participacdo de familiares da
vitima e do ofensor como forma de proporcionar-lhes um maior apoio emocional, porém, nem
sempre 0 encontro entre as partes € possivel, e por tal fator, temos uma variacdo desta pratica,

denominada como “shuttlediplomacy” ou “mediacao indireta”.
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Nessa variante, o mediador encontra-se com a vitima e com o ofensor
separadamente, sem que ambos se encontrem durante todo 0 processo restaurador — o
encontro ocorrera somente no momento de assinatura do acordo firmado por ambos. Neste
caso a comunicacdo entre vitima e ofensor ndo é realizada diretamente e sim por intermédio
do mediador.

Esse fator dependera do pais em que a pratica de Mediacdo vem a ser
desenvolvida,e o caso podera ser encaminhado para o processo mediado por Juizes, pelo
Ministério Publico, advogado das partes envolvidas, Policia e até mesmo pelas partes, bem
como sua aplicacao, que podera se dar em Vvérias fases do processo.

O processo de mediacdo entre vitima-ofensor visa possibilitar o encontro entre
ambos, em um ambiente seguro, estruturado e capaz de facilitar o dialogo. Antes de se
encontrarem, vitima e ofensor passam por entrevistas separadas com um mediador treinado
que explica e avalia se ambos encontram-se preparados para 0 processo.

Caso exista preparo emocional, evolui-se para o encontro entre ambos, no qual o
mediador pede para que a vitima diga ao ofensor os impactos (fisicos, emocionais e
financeiros) suportados por ela em razdo do delito e o ofensor tem entdo a possibilidade de
assumir sua responsabilidade no evento, enquanto a vitima recebe diretamente dele respostas
sobre por que e como o delito ocorreu. Depois desta troca de experiéncias, ambos acordam
uma forma de reparar a vitima (material ou simbolicamente).

Portanto, a mediacdo representa uma dada exigéncia daqueles que dela
participam, pois exige que os individuos, isoladamente ou como membro da comunidade,
encarem e reconhecam os interesses do outro como fator condicionante das suas préprias
acoes ou omissdes, sendo este ndo um meio para que se atinja um fim, mas o objetivo em si
do processo mediador.

Os requisitos para qualificar a mediacdo penal sdo bem proximos dos requisitos da
Justica Restaurativa, sendo eles: (1) voluntariedade; (1) confidencialidade e oralidade, (I11)
informalidade; (IVV) neutralidade do mediador; (V) ativo envolvimento comunitario; (VI)
autonomia em relagéo ao sistema de justica.

Contudo, vale ainda ressaltar a importancia e o grande desenvolvimento que as
praticas restaurativas tiveram em localidades problematicas, em que ha caréncia, por alguma

forma, da presenca Estatal e da regulamentacao social que venham a estabilizar as relagdes e
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convivéncias daquela determinada comunidade, como, por exemplo, ocorre na Franca, Nova
Zelandia, Estados Unidos e Austrélia.

Todos esses projetos foram frutos ndo s6 da crise do formalismo, mas surgiram
principalmente por forca de outra razdo: numa sociedade fragmentaria e anémica, os cidaddos
ndo tém quase mais nada em comum, a ndo ser um determinado conflito que os opde. Assim,
cada conflito é visto como uma oportunidade a ser aproveitada, até porque inevitavel, de
estabelecer lagos sociais e de evidenciar relagdes de cidadania que s6 emergem da ocorréncia
de um conflito (SICA, 2007).

Quanto as propostas de regulacdo legal, em sintese, podemos dizer que qualquer
proposta deve enfrentar trés aspectos principais: (I) os critérios de envio do caso para
mediacdo; (I1) as formas juridicas para recepcdo da mediacdo pela justica penal; e (Ill) a
definicdo de um modelo organizativo implementavel.

O que é certo, é que as pesquisas realizadas demonstram de forma geral uma
satisfacdo grande entre os envolvidos quanto as préaticas e seus resultados, tanto dos ofensores
guanto das vitimas, diminuindo o numero de reincidentes e a vitimizacdo dos ofendidos. Por
fim, a possibilidade de reparacdo e a democratizacdo do dialogo existente na mediacdo

contribuem para a diminui¢do do impacto da atividade delituosa realizada.

7.1.2 Reunido de grupo familiar (Family GroupConferencing — FGC)

Este modelo foi desenvolvido com base nas observagoes indigenas de solugédo de
conflitos, com basenas comunidades existentes na Nova Zelandia, na Australia e em partes do
Canada.

Na Nova Zelandia, as reformas judiciarias efetivadas na segunda metade da
década de 80 levantaram a questdo da violéncia praticada contra e dentro do povo Maori, bem
como a importancia de se ter uma resposta da justica criminal apropriada, em especial, para o0s
jovens.

A solucdo encontrada foi a proposta dos encontros restaurativos em grupos de
familiares, que foram introduzidas como parte do programa nacional. A intencdo era evocar e
utilizar as tradigdes dos Maoris de resolucdo de problemas que incluiam as familias estendidas
(MAXWELL, 2005). Essas reunides foram introduzidas tanto como uma alternativa aos

tribunais, como na forma de um guia para as sentencas.
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A elas, geralmente, comparecem os infratores, sua familia, as vitimas, seus
partidarios, a Policia, um assistente social e outras pessoas importantes da comunidade. Aos
jovens se proporciona um advogado. As vitimas comparecem a cerca de metade das reunides
e os procedimentos foram modificados para encorajar sua participacdo (McCOLD, 2001). As
reunides sdo informais e espera-se que a tomada de decisdes ocorra de forma aberta e
consensual.

Os encontros restaurativos na Nova Zelandia sdo usados principalmente para
infratores que cometeram infracGes mais graves e para 0s reincidentes. Os acordos,
frequentemente, incluem sancbes reparadoras, como desculpas, restituicdo ou servicos
comunitarios. Uma caracteristica significativa dos procedimentos é o “tempo de planejamento
privado” oferecido ao infrator ¢ a sua familia durante o processo, para considerar e sugerir um
plano de acdo para o infrator assumir a responsabilidade pelo crime e fazer indenizacbes a
vitima (FROESTAD & SHEARING, 2005).

Nessas préaticas temos criticas no que se refere a énfase que se da na teoria da
“vergonha reintegradora” e como ela é desenvolvida (BRAITHWAITE, 1989). Enquanto, que
por um lado, alguns a consideram como um elemento central da justica restaurativa
(RETZINGER e SCHEFF 2002), por outro, temos quem a considera oposta a filosofia bésica
de restauracdo (MORRIS e MAXWELL 2000).

Podemos dizer que existem dois modelos bésicos dessa pratica: o primeiro
chamado de courtferred, modelo no qual os casos sdo desviados do sistema de justica sempre
que forem possiveis (caso neozelandés); e o segundo chamado police-based,em que a policia
ou a escola facilitam o encontro entre as partes e familiares (caso da Australia e da maioria
dos Estados Norte-Americanos).

Vale ressaltar, como ja dito, que este modelo surgiu para ser aplicado a casos de
delinquéncia juvenil, contudo, na Australia seu uso foi direcionado para incluir casos
envolvendo adultos, sendo estes encaminhados pelo sistema judicial.

Normalmente esta pratica tem aplicabilidade para delitos de pouca gravidade,
tendo excecdo a essa regra os casos da Nova Zelandia, onde tais praticas sdo estendidas a
crimes severos e praticas reiteradas. (PALLAMOLLA, 2009).

Assim, como na mediacdo, 0s casos podem ser submetidos para o0 processo de

RGF por Juizes, pelo Ministério Pablico, advogados das partes envolvidas, Policia e até
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mesmo as partes (em alguns casos) possibilitando que o procedimento seja aplicado em
diversos estagios do processo criminal.

O procedimento da reunido é similar ao da mediagédo vitima-ofensor e tem como
objetivos: envolver a vitima na construcdo da resposta ao delito; conscientizar o infrator a
respeito da maldade de seus atos e restabelecer os lagos entre a vitima, o ofensor e

comunidade.

7.1.3 Circulos Decisorios (sentencingcircles / peacemakingcircles / communitycircles).

Essa pratica comegou a ser utilizada em 1991, por juizes no Canada, e em 1995
passou a ser utilizada em um projeto piloto nos EUA. O procedimento é voltado para casos
de préticas de delitos cometidos por jovens ou adultos, para delitos classificados como graves,
disputas da comunidade, em escolas e em casos envolvendo o bem estar e protecdo da crianga
(SCHIFF, 2003). Sua abrangéncia ndo se limita ao fim restaurador, mas visa também a
promocdo do cuidado e suporte para vitimas e familiares, bem como para a reintegracéo de
ex-detentos na comunidade.

Sua decis@o pode ser aplicada como sentenca, sendo assim, admitindo nesse
processo que a implementacdo pré e pos sentencial tenha carater restaurador necessario, uma
vez que podera dar suporte ndo so as vitimas e ofensores, como também a seus familiares que
estdo diretamente envolvidos, em casos em que tivemos a aplicacdo de penas restritivas de
liberdade — quanto aos familiares do ofensor, e desvios psicolégicos ou mesmo problemas
relacionados ao delito sofrido— no caso da vitima.

Nos circulos participam as partes envolvidas no conflito (vitima-ofensor), seus
familiares, pessoas que sdo ligadas a vitima e ao ofensor que os queiram prestar-lhes apoio,
bem como qualquer pessoa da comunidade que tenha interesse em participar, e ainda pessoas
vinculadas ao sistema de justica criminal (promotores, juizes, conselheiros, policias, etc)
(PALLAMOLLA, 2009, p. 120). Sendo este um processo estruturado para gerar um consenso
compartilhado entre as partes que figuram o processo.

Importante se faz aqui € frisar que esta préatica € nova, e ainda ndo se tem muitos
estudos formulados com métodos satisfatorios, porém com base nas escassas pesquisas
encontradas 0 mesmo mostra-se um procedimento que gera a satisfacdo comunitaria e uma

insatisfacdo, ndo corriqueira, por parte dos ofensores, pois se veem em numero desigual
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diante do grande numero de representantes da comunidade e poucos ao seu lado. Contudo, é
tida como uma experiéncia valida e apresenta bons indices, tais como a baixa reincidéncia dos
ofensores.

Pallamolla apresenta um estudo de caso com esses resultados, com base em

pesquisa de Raye e Roberts:

Por serem uma forma mais recente de procedimento restaurativo, ndo existem
muitos estudos a seu respeito. Todavia, vale referir uma pequena investigacéo feita
por meio de entrevistas com participantes de circulo de sentenca em Milaca e
Princeton (Minesota). O estudo refere que 5 entre 6 ofensores sentiram-se satisfeitos
com a experiéncia, tendo sido apoiados pela comunidade e recebido confianca.
Alguns ofensores, contudo, contestaram a equidade do circulo, alegando que nédo
puderam se expressar livremente. J& a comunidade parece ter percebido efeitos mais
positivos, pois muitos referiram ter experimentado forte impacto com o processo.
(PALLAMOLLA, 2009).

Um dos importantes programas de Justica Restaurativa que utilizam os Circulos
como forma de uma abordagem restaurativa, € o programa de Sdo Caetano do Sul em S&o
Paulo. O programa, em atividade desde 2005, tem como publico alvo adolescentes autores de
atos infracionais.

Trata de um trabalho conjunto da Justica Paulista com a Promotoria da Infancia e
Juventude, sendo essa a responsavel por selecionar os casos, encaminhando ao circulo
restaurativo, fiscalizando os termos de acordo e o seu cumprimento, bem como a eventual
aplicacdo de medida socioeducativa (MELO, E. R; EDNIR, M. e YAZBEK, V. C., 2008)

8 A JUSTICA RESTAURATIVA E SEU DESENVOLVIMENTO E APLICACAO NO
BRASIL

O periodo que seguiu ao fim da Il Guerra Mundial, inicio dos anos 50, foi
marcado pela tendéncia da grande preocupacdo com a vitima. Nagel, crimin6logo aleméo,
discutia a necessidade do sistema de justica garantir a vitima uma justa reparacdo, e ao
ofensor uma defesa adequada, e, a ambos, a restauracdo dos lagos sociais quebrados. Assim,
segundo Nagel, “ajudaria a desbravar o trilho onde haveria de passar a Justi¢a Restaurativa e

os seus mecanismos operativos”. (FERREIRA, 2006)
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Deste modo, comegou o0 desenvolvimento dos modelos de Justica Restaurativa por
todo o mundo, sendo que a pratica inicial se deu de forma pioneira na Nova Zelandia, em
1989, e sucessivamente no Reino Unido, Franca, Estados Unidos e no Brasil.

A partir do seu desenvolvimento, vemos que a Justica Restaurativa e seus
processos primeiramente afloraram nos paises cujo sistema adotado é o da Commom Law,
isso porque neles o principio da oportunidade é inerente ao seu sistema de justica e este é
compativel com o ideal restaurativo, tendo em vista que o promotor possui discricionariedade
em encaminhar ou ndo um processo para esta pratica.

Diferentemente ocorre nos sistemas da Civil Law, onde vigora o principio da
indisponibilidade da acdo penal publica, ndo existindo essa discricionariedade Poe parte do
Fiscal da Lei.

O Debate acerca da Justica Restaurativa foi introduzido no Brasil com a Carta de
Aracatuba, redigida no | Simpdsio Brasileiro de Justica Restaurativa, ocorrido no ano de
2005.

Nela delimitavam-se os principios e atitudes iniciais para implementacdo das
praticas restaurativas em solo nacional. Logo apds, foi ratificada pela Carta de Brasilia, em
uma conferéncia internacional, ja apresentando valores e principios a serem aplicados.
Finalmente, em 2006, na Carta do Recife, ratificaram-se as estratégias que deveriam ser
adotadas pelas iniciativas restauradoras em curso, bem como sua consolidagé&o.

Todos esses movimentos foram inspirados na Resolucdo 2002/12 do Conselho
Econdmico e Social da ONU, na qual estdo definidos os principios basicos para a utilizacéo
de programas de Justica Restaurativa em ambito criminal.

Todavia, é necessario ressaltar que o modelo restaurativo brasileiro ndo é uma
copia dos modelos estrangeiros, pois 0 nosso modelo ainda é restritivo, e carece de muitas
transformacdes legislativas para a sua aplicacdo integral. Contudo, com o advento da
Constituicdo Federal de 1988, a reforma do Estatuto da Crianga e do Adolescente e,
principalmente, com a Lei 9.099/1995, e com base no principio da oportunidade, possibilitou-
se a aplicagdo do modelo restaurativo no sistema juridico brasileiro, saliente-se, em
determinados casos.

A intervencéo restaurativa pode ocorrer em qualquer estagio do processo criminal,

entretanto, como ja dito, em algumas instancias sdo necessarias alteracoes legislativas.

Revista Reflexdo e Critica do Direito, v. 6, n. 1, p. 85-113, jan./jun. 2018 ISSN 2358-7008



109

Em termos gerais, temos 4 (quatro) fases na qual o processo restaurativo pode ser

iniciado:

- NivelPolicial (pre-charge);

- NivelAcusatdrio (post-charge but usually before a trial);

- Nivel Processual (either at the pre-trial or sentencing stages);

- NivelExecutorio (as an alternative to incarceration, as part of or in addition to, a

nomcustodial sentence, during incarceration, or upon release from prison).

Assim sendo, nos crimes em que a ac¢ao penal € de iniciativa privada (acdo penal
privada ou acdo publica condicionada a representacdo da vitima), uma vez sendo disponivel e
cuja provocacdo da prestacdo jurisdicional é inteiramente realizada por parte do ofendido, é
possivel que as partes optem pelo procedimento restaurativo para lidarem com o conflito.

Por outro lado, a lei 9099/95 prevé dois institutos restaurativos em casos de
crimes com menor potencial ofensivo, sendo eles: a composicéo civil (art. 74 e paragrafo
unico), e a transacdo penal (art. 76).

Temos ainda um terceiro Instituto que possibilita a pratica restaurativa em crimes
de médio potencial ofensivo, instituto este chamado de suspensdo condicional do processo
(art. 89).

Em ambos os casos, nos termos da Lei n° 9.099/95, tanto na fase preliminar
guanto durante o procedimento contencioso, 0 processo restaurativo pode vir a ser realizado,
sendo que, nos crimes de acdo penal privada e publica condicionada a representacdo da
vitima, temos a possibilidade de despenalizacdo via extin¢cdo da punibilidade, através da
composicdo civil e, nos casos de acdo publica, utilizando-se o encontro para, além de outros
aspectos da solucdo do conflito, se discutir uma sugestdo de pena alternativa para o conflito
que seja adequado, dentro do contexto restaurativo.

Ou seja, a experiéncia restaurativa pode ser aplicada na conciliacdo e na transagédo
penal a partir do espaco do consenso por ela introduzido, que permite o dialogo restaurativo,
inclusive abordando outros contetidos trazidos pelas partes e que podem vir a ser colocados,
como 0s emocionais, por exemplo, algo que ndo seria possivel de ser realizado no sistema

penal comum.
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Observa-se ainda a possibilidade de aplicagdo das praticas restaurativas nos
crimes contra idosos, uma vez que o art. 94 da Lei n°® 10.741/2003 prevé o procedimento da
Lei n°® 9099/95 para os crimes contra idosos, cuja pena privativa de liberdade ndo ultrapasse 4
(quatro) anos.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente também impulsiona as praticas
restaurativas, uma vez que em seu art. 126 admite o instituto da remissdo. Assim sendo, nesse
caso 0 processo podera ser excluido, suspenso ou extinto, desde que a composi¢do do conflito
seja obtida de forma livre e consensual entre as partes.

Desta forma verificamos que a Justica Restaurativa, e suas praticas, sao
perfeitamente compativeis com o sistema penal brasileiro, bem como necessérias, pois a sua
implementacdo representa uma oportunidade para o alcance de uma Justica Criminal mais
democratica; que vise a real transformacdo, abrindo caminhos para uma nova forma de
promocao dos direitos humanos e da cidadania, alem da inclusdo e da pacificacdo social com
dignidade.

Entretanto, como dito anteriormente, ha certas barreiras e “preconceitos” juridicos

gue impedem sua consolidacao, aplicacédo efetiva e evolucao.
10 CONSIDERAC}OES FINAIS

Sem davidas o aumento da criminalidade e a especializacdo de alguns grupos
criminosos revelam a fragilidade do nosso sistema penal atual. Uma das grandes falhas
consiste na aplicacdo de uma justica penal equitativa e democratica, onde ndo se observam
diversos fatores, tais como a formacdo do individuo, o aumento da violéncia, a crise de
legitimidade do sistema judicial e a mudanca do papel do Estado na solugéo de conflitos e na
formacéo e politicas publicas.

As grandes diferencas entre os tratamentos dispensados a vitima e ofensor fazem
com que haja por parte dos mesmos um alto indice de insatisfacdo e, no caso do ofensor, a
reincidéncia. A resposta das san¢Oes voltadas a privacdo da liberdade do individuo € aplicada
de forma indiscriminada, e ndo apresentam carater ressocializador capaz de tornar o individuo
que praticou o ilicito novamente apto ao convivio social.

Uma pratica de punicdo que possibilite o individuo tornar-se um cidaddo, com

responsabilidade e humanidade, em que ha lugar também para se atender aquele que sofre
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com o ato delituoso (vitima), faz com que a ressocializacdo seja mais eficiente e correta. E é
1SS0 que a Justica Restaurativa propoe.

Assim, podemos afirmar que a Justica Restaurativa e suas praticas apresentam
uma alternativa, e até uma solucdo, a justica criminal, tendo em vista que se propde a
solucionar questdes que vao e estdo além da simples punicdo proposta pela justica criminal.

Os principios que a norteiam primam pela construcdo de uma sociedade mais
solidaria e capaz de olhar para o crime, ndo como um mal, mas como uma ocorréncia natural
da humanidade, em que serd necessario proporcionar momentos de reflexdo como forma de
procurar solugdes viaveis e satisfatdrias para todas as partes envolvidas.

Contudo, vale salientar, mais uma vez, que ndo se tem a intengdo de abolir
totalmente o sistema da justica criminal, mas o que se busca esclarecer é que as praticas
restaurativas e o modelo retributivo podem coexistir desde que o direito penal tradicional
volte, novamente, a ser visto como Ultima ratio, ou seja, subsidiario aos métodos alternativos.

Por fim, é necessario que se caminhe no sentido de adotar outros métodos de
resolucdo de conflitos, que, posteriormente, ajudem na diminuicdo dos niveis de reincidéncia
criminosa e que sejam capazes de dar a vitima a resposta que ela realmente procura.

Nesta medida, a comunidade, em geral, também voltaria a ter, ndo somente, uma
nova perspectiva das coisas, como um novo modo de pensar sobre elas.

A realidade que a justica restaurativa visa trazer é aquela em que se acredita ser a

mais viavel e préspera para o futuro.
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