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Resumo.

O presente trabalho tem como objetivo discutir as potencialidades da justica
restaurativa a partir de uma abordagem abolicionista. Analisa as obras de Louk
Hulsman e Nils Christie e aborda a importancia das suas criticas para a
emergéncia da discussdo sobre a justica restaurativa nos décadas de 1970 e
1980. Apresenta o abolicionismo penal como uma perspectiva teérica negativa e,
simultaneamente, construtiva-propositiva, por propor a desconstrucado do sistema
penal e a0 mesmo tempo oferecer importantes elementos para a construgao de
uma nova proposta de administracao de conflitos. Desde essa perspectiva, refere
que as criticas construtivas do abolicionismo penal encontram na justica
restaurativa a sua maior possibilidade de concretizacdo em termos de politica
criminal. A seguir, apresenta um conjunto de obstaculos juridicos e politicos para
uma reforma significativa do direito penal brasileiro, e analisa duas importantes
experiéncias contemporaneas de reformas penais: primeiramente, a reforma
instituida pela lei n. 9.099/1995 (Lei dos Juizados Especiais Criminais) e, apos, as
alteragOes implementadas pela lei n. 11.340/2006 (Lei Maria da Penha). Com tais
analises, € realizado um diagndstico da aplicacdo de ambas as leis, para, ao final,
serem enumerados 0s erros e o0s acertos do legislador, como forma de
aprendizado para que futuras reformas penais néo incidam nos mesmos
equivocos e possam ser beneficiadas com 0s pontos positivos verificados.
Posteriormente, é apresentado, a titulo ilustrativo, 0 modelo belga de justica
restaurativa, por se tratar de uma estrutura independente de administracao de
conflitos que, concomitantemente, possui direta relacdo com a justica criminal, ao
trabalhar com casos derivados do sistema judicial e produzir nele importantes
efeitos juridicos. Em relacdo ao Brasil, € exposto o cenario atual de modos
alternativos de resolucéo de conflitos, abarcando iniciativas pontuais de acesso a
justica (ndo necessariamente restaurativas) e o0s projetos-piloto e legislativo
especificos sobre justica restaurativa. Ao final, € demonstrada a importancia das
criticas abolicionistas para a estruturacdo de um modelo brasileiro de justica
restaurativa, a ser construido a partir do aprendizado obtido com as experiéncias
legislativas anteriores (leis 9.099 e 11.340), com o0s obstaculos a serem
enfrentados para a sua devida implantacdo, e pelo parametro oferecido pelo
sistema belga.

Palavras-chave: justica restaurativa; justica criminal; abolicionismo penal;
reformas penais.



Abstract.

The present study aims to discuss the potentialities of restorative justice from an
abolitionist approach. It analyzes the work of Louk Hulsman and Nils Christie and
addresses the importance of their critics to the emergence of the discussion about
restorative justice in the 1970s and 1980s. It then introduces the penal
abolitionism as a negative and, simultaneously, propositional-constructive
theoretical perspective, for proposing the deconstruction of penal system and for
offering at the same time important elements for the construction of a new
proposal of conflicts administration. From this approach, it states that the
constructive critics of penal abolitionism finds in restorative justice its greatest
possibility of accomplishment in terms of criminal policy. Afterwards, it highlights a
set of legal and political obstacles for a meaningful reform of the Brazilian criminal
law, and reviews two important contemporary experiences of penal reforms: first,
the reform introduced by Law n. 9.099/1995 (Law of Special Criminal Courts), and
after the changes implemented by the Law n. 11.340/2006 (Maria da Penha Law).
Since these reviews, it is made a diagnosis of the application of both Laws, and in
the end it is shown its wrongs and successes as a way of learning, so that future
penal reforms can avoid the same misunderstandings and can be benefited with
the positive aspects observed. Subsequently, it is presented, for illustrative
purposes, the Belgian model of restorative justice, because of its independent
structure for conflict management that concomitantly has direct relationship with
the criminal justice system, working with cases derived from the judicial system
and providing important legal effects on it. About Brazil, it is exposed the current
scenario of alternative dispute resolution, regarding specific initiatives covering
access to justice (not necessarily related to restorative justice), as well as
legislative and pilot projects, specifically about restorative justice. At the end, it is
demonstrated the importance of abolitionist criticism for structuring a Brazilian
model of restorative justice, to be built from the learning experiences of previous
penal reforms (Laws n. 9.099 and 11.340), from the obstacles to be faced for a
proper implementation of restorative justice, and from the parameters offered by
the Belgian system.

Keywords: restorative justice, criminal justice, penal abolitionism; penal reforms.
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Introducéo.

O presente trabalho possui, como ponto de partida, uma insatisfacéo
consideravel do autor com a forma como os conflitos sdo administrados pelo
sistema de justica criminal tradicional.’ Diversas razdes poderiam justificar tal
insatisfacdo: do desrespeito cotidiano e sistematico das formas legais e dos
direitos e garantias individuais dos acusados, ao hébito inquisitorial de
magistrados e magistradas, cujas atuacdes sao legitimadas pela crenca popular
de que os problemas relativos a impunidade podem ser resolvidos se a
magistratura for ativa e firme na ardua tarefa de combate ao crime.

Entretanto, os motivos que movem este estudo ndo envolvem este tipo de
questdo. Partindo de conclusdes oriundas de trabalho anterior (Achutti, 2009),
tem-se que o processo penal nao apresenta condicdbes de responder
adequadamente aos conflitos criminais, pois parte de premissa equivocada:
baseado em teorias contratualistas, considera que o Estado é o principal ofendido
com a prética de delitos e, portanto, deve ser o responsavel pela iniciativa de
punir o infrator. Por apresentar estrutura meticulosamente construida para
processar judicialmente o acusado e Ihe oferecer amplas possibilidades de se
defender, o ideal é afastar os componentes irracionais dos conflitos para fazé-los
funcionar o mais racionalmente possivel e, com isso, evitar que injusticas sejam
cometidas.

Desde que o Estado se apropriou dos conflitos e substituiu a nog¢do de
dano pela nogéo de infracdo, as vitimas foram relegadas a segundo plano, pois
representavam um entrave as intencdes politica e confiscatdéria do processo
inquisitério. Atualmente, a vitima ndo é admitida pelo sistema oficial® por
representar um risco consideravel de trazer elementos irracionais ao processo
penal e, com isso, comprometer a racionalidade de seu funcionamento. O
processo penal, portanto, € uma ferramenta para satisfazer unicamente os

interesses punitivos do Estado, sem qualquer finalidade reparatoria para a vitima.

! Por justica criminal tradicional, deve-se entender o atual modelo de justica penal, em

funcionamento no Brasil.

> Ndo se desconhecem as alteracdes produzidas pela lei 11.719/2008, que inseriu a
obrigatoriedade da fixagdo de valor indenizatério a vitima na sentenca condenatéria. No entanto,
nao houve alteracdo em relacdo a participacao da vitima no processo penal.



No entanto, seguindo a linha argumentativa da referida pesquisa anterior
(Achutti, 2009), questiona-se se esse sistema, como Unico modo judicial de
gestdo do crime, é efetivamente um meio legitimo para administrar conflitos na
sociedade contemporanea. Estruturado na racionalidade moderna, que tem nas
ideias de universalidade, objetividade e igualdade as suas principais
caracteristicas, ha muito o processo penal ignora a singularidade dos conflitos
criminais e a impossibilidade de trata-los de forma igualitaria apenas a partir de
classificacdes legais. Ao estabelecer que o que estd em jogo nao € um conflito,
mas um delito, concretizado pela infracdo a norma legal e ndo pela producéao de
um dano a uma pessoa, a légica moderna do processo penal reduz a importancia
e a magnitude de um fato delituoso na vida das pessoas (em especial, das
vitimas) e determina que o acontecido ndo € nada mais do que um fato tipico,
ilicito e culpavel, que merece a reprimenda estatal por preencher integralmente
estes elementos.

Contudo, ao denominar uma situagdo problematica de crime ou delito,
ocorre uma sensivel reducdo de significado sobre o fato central e das
possibilidades de resposta a ser oferecida: como a férmula do crime,
representada pelo seu conceito analitico, poderia responder a complexidade que
envolve cada caso? A limitagcdo do processo penal, por analisar apenas 0s
aspectos legais dos fatos, permite uma abordagem integral sobre a situacéo? E
os envolvidos, podem opinar e colaborar para que a decisdo judicial possa
contemplar os seus pontos de vista e as suas necessidades?

As trés questdes remetem a uma analise negativa sobre o funcionamento
do direito penal e processual penal: o conceito analitico de crime, embora possa
funcionar como limite ao poder punitivo do Estado, produz igualmente a reducéo
de uma complexa situacdo conflituosa a termos técnicos e incompreensiveis as
partes; a andlise meramente legal realizada pela justica criminal ndo permite que
elementos extraprocessuais sejam considerados pelos operadores juridicos® — e

quando o sao, geralmente se ocorrem de forma prejudicial ao acusado; e a

® A despeito dos questionamentos e das diferencas entre as expressdes operadores juridicos e
atores juridicos, optou-se por utilizar a primeira, por ser a mais comumente encontrada na
literatura. Para um posicionamento favoravel a segunda expresséao, conferir: Rosa, 2006, p. xxi.



participacdo das partes, quando muito, resta limitada ao depoimento da vitima (na
condicéo de informante) e ao interrogatoério do réu.

Em suma: o que instiga o presente trabalho é a reducdo da complexidade
das situacfes concretas operada pela obrigatoria classificacdo legal dos fatos que
move a justica criminal. Ao compreender um conflito como a violacdo de uma
norma, 0s aspectos extralegais que envolvem a situacdo séo ignorados e as
consideracfes das partes quanto a possibilidade de resolucdo do conflito séo
desconsideradas. Os Unicos elementos importantes sdo aqueles estabelecidos na
lei e posteriormente considerados relevantes pelos operadores juridicos.

Ao questionar se essa seria a melhor forma de administrar conflitos,
verificou-se que desde a Assembleia Constituinte que elaborou a Constituicao de
1988 ja havia essa preocupacao: ao inserir no texto constitucional (artigo 98,
inciso I) a obrigatoriedade de criacdo de juizados especiais, civeis e criminais,
pode-se interpretar essa obrigacdo como uma possivel insatisfacdo com os
resultados alcangados pelo processo penal tradicional. As razdes poderiam ser as
mais variadas possiveis, mas sustentou-se que 0s principais motivos para tanto
envolviam a incapacidade do proprio processo penal para melhor administrar os
conflitos. Ou seja: estruturado a partir da racionalidade moderna, ndo havia
espagco para aberturas, sob pena de comprometimento da sua légica de
funcionamento (Achutti, 2009).

Nesse contexto, a lei n. 9.099/95 (Lei dos Juizados Especiais Civeis e
Criminais) foi apontada entdo como uma tentativa de fazer frente a crise do
processo penal tradicional e, portanto, como um sintoma formal dessa crise. Ao
buscar um paradigma diferenciado para o processamento judicial de pequenos
delitos, o legislador teria optado por outro mecanismo — menos formal, mais
célere, pautado pela oralidade e pela economia processual — para proporcionar
uma maior efetividade na resolucéo de conflitos (Achutti, 2009). Antes, porém, de
uma discussdo sobre os resultados da aplicagdo da lei n. 9.099, buscou-se
guestionar até que ponto a adoc¢ao desse novo procedimento poderia representar,
de fato, o reconhecimento oficial da crise de efetividade e legitimidade do

processo penal tradicional.



A partir disso, buscou-se igualmente verificar, através da andlise de outros
mecanismos de administracdo de conflitos em funcionamento no Rio Grande do
Sul & época (2005-2006) — nomeadamente, os projetos de justica terapéutica,*
instantanea® e restaurativa® — se eles poderiam, do mesmo modo, ser
interpretados como sintomas da referida crise, uma vez que buscavam
estabelecer formas alternativas mais efetivas de resolucdo de conflitos, frente a
incapacidade do sistema penal tradicional quando aplicado aos casos de suas
competéncias (Achutti, 2009).

Constatou-se, a época, que nao havia uma efetiva inovagdo nos projetos
de justica terapéutica e justica instantanea, pois fundados e exercidos dentro da
mesma légica do processo tradicional. Ndo poderiam, dessa forma, representar
novos modelos de administracdo de conflitos e serem considerados como
mecanismos alternativos aptos a comprovar a referida crise. A linguagem, a
estrutura funcional e a imposicdo das decisdes judiciais foram apontadas como
caracteristicas centrais dos dois projetos mencionados, tornando-0os meros
apéndices do sistema, com a ampliacgdo do controle penal sem apresentar
inovacdes que pudessem alterar de forma significativa o modo como os conflitos
eram administrados (Achutti, 2009, p. 106).

* O projeto justica terapéutica pode ser compreendido como “um conjunto de medidas que visam
aumentar a possibilidade de que infratores usuarios e dependentes de drogas entrem e
permanecam em tratamento, modificando seus anteriores comportamentos delituosos para
comportamentos socialmente adequados.” (In: Justica Terapéutica: um instrumento para a justica
social. Disponivel em http://www.anjt.org.,br/index.php?id=1. Acesso em 28 de junho de 2006). Em
termos legais, o tratamento é oferecido como condi¢éo para a suspenséo do processo ou da pena,
ou ainda na transacdo penal, quando o MP podera propor pena restritiva de direitos que, de uma
forma ou de outra, inclua a participacdo em cursos ou seminarios sobre drogas — além da sua
utilizacdo no contexto do Estatuto da Crianca e do Adolescente, em casos de adolescentes
usuarios de drogas.

®> Com inicio no ano de 1996 em Porto Alegre/RS, o projeto justica instantanea visa proporcionar
um atendimento agil aos casos de adolescentes acusados da pratica de atos infracionais,
oferecendo toda a estrutura necessaria para 0 processamento imediato (instantaneo) destes
casos. No mesmo local, encontram-se o Poder Judiciario, a Defensoria Publica, o Ministério
Publico e a Secretaria de Seguranca Publica, representada por duas Delegacias de Policia, onde
0s casos serdo processados conforme a ordem de chegada e com a maior agilidade possivel
(Achutti, 2009, pp. 77-81). Conforme Jodo Batista Costa Saraiva (2001, p. 101), “ali, de regra, séo
imediatamente solucionados, com sentenca.”

® Em funcionamento desde 2005 junto ao 3° Juizado da Infancia e da Juventude do Foro Central
de Porto Alegre, adota praticas restaurativas para a administracdo de conflitos envolvendo
adolescentes infratores, tanto no &mbito do processo de conhecimento quanto no momento da
execucdo da medida socio-educativa. Atualmente, o projeto — sob a geréncia do Projeto Justica
para o Século XXI — foi reconhecido e institucionalizado, e € denominado de Central de Praticas
Restaurativas. Mais informag¢des em http://www.justica21.org.br .



Concluiu-se, entretanto, que a justica restaurativa teria potencial para ser
considerado um modelo distinto de gerenciamento de conflitos, com o abandono
do paradigma crime-castigo e a insercdo efetiva do didlogo na resolugdo dos
casos (Achutti, 2009, p. 106-107). As suas caracteristicas, 0s seus objetivos, a
forma de processamento, a construcéo coletiva das decisdes e, principalmente, a
sua linguagem, podem afasta-la da l6gica do processo penal tradicional, abrindo
espaco para uma ruptura em relagao ao tradicional paradigma do crime-castigo e,
com isso, a possibilidade de estruturagdo de um modelo importante para a
reducao do uso do sistema penal e dos seus tentaculos criminalizantes.

Essa conclusao, portanto, determinou a continuidade daquele estudo, e o
resultado é o trabalho que ora se apresenta. Neste momento, portanto, partindo
da concepcédo de que a justica restaurativa pode representar um novo paradigma
de resolucdo de conflitos e com isso reduzir a incidéncia do sistema penal,
buscar-se-a averiguar qual a importancia dos diferentes abolicionismos penais —
de Louk Hulsman e Nils Christie — no inicio da discussdo académica sobre o
tema, ainda nos anos 1970-1980. Ao construirem fortes criticas ao sistema penal,
0s autores estabelecem ndo apenas um importante referencial de oposi¢cdo ao
modo de funcionamento da justica criminal, mas também delineiam passos
importantes a serem observados na construcdo de mecanismos informais de
administracdo de conflitos. O primeiro capitulo, nesse sentido, apontara para as
especificidades das criticas abolicionistas de Hulsman e Christie, com 0 objetivo
de demonstrar a abertura possivel para novas formas de pensar a constituicdo da
justica criminal.

Em seguida, no segundo capitulo, serd feita uma apresentacdo sobre o
atual estado da justica restaurativa e quais 0s discursos que proporcionaram a
sua emergéncia no contexto académico das décadas de 1970-1980. Seréo
abordados, igualmente, os seus valores e principios orientadores, as formas como
€ colocada em pratica e as suas possiveis formas de relacionamento com a
justica criminal.

Ao final do mesmo capitulo, sera demonstrada a importancia das criticas
de Hulsman e Christie para a constru¢cdo de um possivel modelo abolicionista de

justica restaurativa, como modo de evitar que se converta em mais uma



alternativa expansionista do sistema penal, e permitir que as partes envolvidas
sejam as protagonistas dos seus proprios conflitos.

No terceiro capitulo, a discussdo se voltara para o cenério brasileiro, e
abrangera possiveis obstaculos a serem enfrentados caso se opte pela insercéo
da justica restaurativa no Brasil por meio de uma reforma penal. Parte-se da
hipétese de que h& pelo menos trés obstaculos a serem superados: (a) o sistema
de pensamento iluminista dos juristas, que impede o pleno desenvolvimento de
novas alternativas a configuragdo da justica criminal (Pires, 1999); (b) um
consideravel déficit democratico nacional (Pastana, 2009), que se reflete (c) na
formacdo dos operadores juridicos e na cultura juridica e judicial dominante
(Santos, 2008) e culmina, em relacdo a justica penal, na manutencdo de um
sistema rigido, autoritario e técnico-burocratico. Nesse sentido, sera questionado
se uma reforma legal desacompanhada de outros fatores podera produzir os
efeitos que se espera com a introducdo da justica restaurativa na legislacao
brasileira.

Para tanto, também serdo analisados dois casos de reformas legais no
pais: o primeiro envolve a experiéncia com a lei 9.099 (Lei dos Juizados Especiais
Criminais) e, o segundo, o caso da lei 11.340 (Lei Maria da Penha). Por
instituirem formas diversas de administracdo de conflitos, estas leis foram
selecionadas justamente por permitirem, por um lado, a analise de uma
experiéncia despenalizadora e, por outro, de uma experiéncia de endurecimento
penal. Enquanto a lei 9.099 alterou o paradigma processual penal e instituiu
mecanismos flexiveis de resolugdo de conflitos, a lei 11.340 determinou a
retomada do processo penal tradicional para a administracdo de conflitos
envolvendo violéncia domeéstica.

Nesses casos, sera possivel perceber se a flexibilizacdo € um caminho
indicado ou se, no sentido inverso, o preferivel é enrijecer as formas processuais
e endurecer o tratamento penal dos acusados. Parte-se, portanto, da necessidade
de uma avaliacdo de ambas as alternativas, para buscar concluir inclusive sobre a

pertinéncia ou ndo da adocédo da justica restaurativa no Brasil.



Com isto, espera-se verificar os erros e os acertos do legislador, como
forma de aprendizado, para que caso haja a instituicdo da justica restaurativa no
pais, 0s mesmos equivocos sejam evitados, e 0s acertos sejam conhecidos.

No quarto e Ultimo capitulo, serdo apresentadas propostas para a
superacdo dos obstaculos abordados, bem como sera feito um balanco das
experiéncias brasileiras de informalizacdo e de formalizacdo da justica criminal.

Apés, a titulo ilustrativo, sera apresentado o modelo belga de justica
restaurativa, para que se perceba como €é possivel estruturar um sistema do tipo e
quais os resultados até agora verificados com o uso das praticas restaurativas.
Serd questionada, ainda, a possibilidade de utilizacdo do sistema adotado na
Bélgica como parametro para as pretensdes brasileiras, a partir da confrontacao
das propostas consideradas adequadas para o cenario brasileiro e das criticas
abolicionistas. Sem qualquer pretensao de importacéo do sistema belga, a anélise
ficara restrita aos seus pontos positivos e negativos, para verificacdo das
potencialidades da justica restaurativa aplicada.

Posteriormente, sera feita uma breve apresentacdo do cenario brasileiro
para, ao final, ser tensionada a possibilidade de adocao da justica restaurativa no
Brasil. Para esta analise, serdo levados em consideracdo todos o0s aspectos
abordados ao longo do trabalho: os obstaculos a uma reforma significativa da lei
penal, as experiéncias brasileiras com as leis 9.099 e 11.340, o quadro referencial
proporcionado pelo modelo belga e, fundamentalmente, as criticas abolicionistas.

Desta forma, propde-se seguir o que Luciano Oliveira chama de
“metodologia de baixa complexidade” (2004, p. 164), como forma de realizar uma
modalidade de pesquisa que o autor denomina de “sécio-juridica” (2004, pp. 158-
166). Composta por quatro partes nucleares, a pesquisa deve contemplar. a
delimitacdo do tema e do problema de pesquisa; a exposi¢do do estado da arte
da construgdo tedrica e das possibilidades de uso da justica restaurativa; a
demonstracdo de obstaculos e circunstancias que tém impedido a aplicacédo
satisfatoria de legislacdes penais especificas no Brasil (neste caso, as 9.099 e
11.340); e, por fim, a exposi¢cao de um caso concreto de aplicacédo consolidada da

justica restaurativa para, ao final, com base no conteido das trés primeiras



partes, ser realizada andlise das possibilidades de adocdo de uma
regulamentacao (legal ou ndo) da justica restaurativa no Brasil.

Cumpre adiantar que ndo houve a pretensao de conduzir a pesquisa com
amparo em uma metodologia rigorosa de pesquisa empirica: procurou-se,
entretanto, complementar a analise bibliografica com a abordagem ilustrativa de
um caso concreto — a justica restaurativa na Bélgica — e com as entrevistas
realizadas com os operadores deste sistema, com a finalidade de verificar os
caminhos e as opcdes adotadas, bem como se houve resisténcia para a sua
implementacédo e quais os resultados obtidos. A ilustracdo de um caso concreto
pode colaborar para uma melhor compreensdo dos problemas enfrentados
durante a implantagdo da justica restaurativa, ainda que em pais com diferencas
evidentes em relagéo ao Brasil.

Espera-se, com isso, contribuir para o fortalecimento do debate envolvendo
a insercdo de novos mecanismos de administracdo de conflitos no pais. Para

tanto, pretende-se partir de

uma criminologia que se proponha curiosa e compreensiva; uma
criminologia que ndo produza criminosos e criminaliza¢des, mas
sim cognicbes desejantes de liberdade, que n&o apenas
expliguem o passado e seus atores, mas se projete para o futuro e
seus sujeitos possiveis (Chies, 2008, p. 103).

Nesse sentido, tem-se que a justica restaurativa, antes de tudo, deve ser
pautada pelos seus propositos mais importantes: reduzir, sempre que possivel, o
uso do sistema penal e os efeitos das interpretacdes criminalizantes por ele
geradas, e incrementar a democracia através de um maior protagonismo das
partes. Caso se conclua, ao final, que as criticas abolicionistas sdo aptas para
instrumentalizar a justica restaurativa e, com iSso, proporcionar maiores
possibilidades de atingir esses propdsitos, entdo o trabalho tera atingido o seu
objetivo principal, para o delineamento de um possivel novo modelo de

administracéo de conflitos no Brasil.



Consideragodes Finais.

1. O sentido que orientou a construcdo do presente trabalho foi
estabelecido a partir de instigacdo antiga de Luiz Antbnio Bogo Chies (2002, p.

“ A

200), que uma vez afirmou: “é preciso experienciar’. Ainda que muitos obstaculos
tenham que ser superados, é fundamental experienciar, para que se possa
conhecer novas perspectivas e possibilidades de constru¢cdo. Somente através de
experimentos 0s novos caminhos poder&o ser encontrados.

Especificamente quanto a justica criminal brasileira, a abertura de novos
caminhos ndo € apenas a busca por algo novo: é, além disso, também a busca
pelo abandono do velho, do arcaico, daquilo que serve apenas para refletir as
aberrantes desigualdades sociais e potencializar a violacdo de direitos de
apenados, presos provisorios, acusados e investigados, e de todos 0s seus
familiares e pessoas préximas. Ao contrario do que indicam os manuais e deseja
a Constituicao, a pena transcende — e muito — a pessoa do condenado.

Abandonar o velho, no entanto, ndo significa abrir m&do de tudo o que ja foi
construido. Nao se pode abrir médo dos direitos e garantias individuais e da
necessidade de manté-los intactos na Carta Magna. Isso, sem duvida, seria um
retrocesso. O reconhecimento da importancia da racionalidade penal moderna,
nesse sentido, é fundamental.

Entretanto, tal reconhecimento deve ser pautado por uma postura critica,
gue reconhece também a limitacdo do seu alcance: deve-se buscar, antes de
tudo, que os principios limitadores do poder punitivo ganhem vida, e deixem de
figurar como meras estruturas legais burocraticas, que legitimam a democracia
por meio de sua mera existéncia formal, e ndo pela sua eficacia.

Ainda gue todos os direitos e garantias superem 0s planos da existéncia e
da validade e passem a ser realmente eficazes, vale ressaltar que, mesmo assim,
a justica criminal ndo ter4 qualquer tipo de avanco quanto a uma melhor
administracdo de conflitos. Com a sua estrutura verticalizada de funcionamento,
em que o poder € exercido quase integralmente por profissionais juridicos

formados e inseridos em um contexto cultural técnico-burocratico-legalista, pouco



se pode esperar de qualquer reforma penal e processual penal, por mais
humanista que possa vir a ser.

Desde esse ponto de vista, tem-se que a busca por novos caminhos e
novas experiéncias na justica criminal € um dever, e ndo um favor ou uma
concessdo do Poder Publico. E preciso procurar alternativas, tensionar os
problemas e questionar as estruturas legais, e ndo por outro motivo as criticas
abolicionistas de Louk Hulsman e Nils Christie pautaram a estruturacdo tedrica
deste trabalho: ao apresentarem as mais importantes e contundentes criticas ao
sistema penal, proporcionam também a construcdo de um novo mecanismo de
justica, ainda que se admita a hipotese de que o0s seus objetivos ndo abarcavam
esta construcdo de forma intencional. Como referido no segundo capitulo, ao
postular a adocdo de mecanismos que aproximem as partes e Ilhes outorguem a
faculdade de dialogar e buscar a melhor solucdo para 0s seus casos, 0S
abolicionistas penais, desde o histérico artigo Conflitos como Propriedade
(Christie, 1977), apresentam um caminho possivel para que os conflitos sejam
manuseados de maneira diversa a do sistema de justica criminal tradicional.

Hulsman, de uma forma geral, sustenta: (a) a abolicdo do sistema penal,
com a sua substituicdo por mecanismos descentralizados de administracdo de
conflitos; (b) nesses mecanismos, a participacdo ativa da vitima e do ofensor na
conducéo e na resolucdo dos seus casos € primordial, com especial atencéo para
a satisfacdo do interesse de ambos, por meio de uma disputa participatéria em
que as particularidades de cada caso possam ser debatidas por inteiro; e (c) para
evitar a colonizacdo dos novos mecanismos pelas préticas, rotinas e habitos do
sistema penal, a ado¢do de uma nova linguagem é crucial, e o primeiro conceito a
ser abandonado deve ser o de “crime”, que deve passar a ser denominado de
“situacdes problematicas”, “conflitos”, “comportamentos indesejados”, etc.

Em relagédo a Christie, trés das suas criticas sdo as mais importantes no
contexto deste trabalho: (a) a primeira se refere a apropriacao estatal dos conflitos
e ao consequente abandono das partes no momento de administra-los; (b) a
segunda diz respeito a excessiva profissionalizacdo dos principais atores

processuais e as consequéncias disto para a justica criminal; (c) e a Ultima, a



maneira simplificadora (dicotdmica) como a justica criminal encara os fatos
delituosos e as partes envolvidas.

Vincenzo Ruggiero afirma, com razdo, que nado é tarefa simples delimitar
até que ponto as propostas abolicionistas influenciaram o crescimento do
interesse por medidas n&o-penais — e, no mesmo sentido, pela justica
restaurativa. No entanto, as criticas de Hulsman e Christie dao, definitivamente,
um passo adiante e, além da necessaria abordagem critica do sistema penal,
passam a proposicdo de alternativas possiveis a este sistema. O aspecto
construtivo das criticas dos autores € pouco considerado pela literatura juridica e
criminoldgica brasileira — igualmente pouco atenta aos cenarios internacionais da
justica restaurativa e da sua importancia prética e tedrica enquanto mecanismo de
resolucao de conflitos.

Desta forma, conclui-se que tanto Hulsman quanto Christie contribuiram de
forma decisiva para o desenvolvimento académico da justica restaurativa, a partir
da abertura conceitual proposta em suas criticas, bem como dos delineamentos
formulados ao longo das suas obras sobre as formas como deveriam funcionar os

centros de justica comunitarios por eles idealizados.

2. Enquanto instrumento para a constru¢do de uma perspectiva singular
sobre cada caso concreto, a justica restaurativa necessariamente deve buscar a
menor intromissdo possivel de terceiros no momento de apresentacdo da
problematica e da consequente decisdo que se originarA do encontro. A
devolugéo do conflito as partes € o primeiro passo ndo apenas para a emergéncia
desse modelo, mas, fundamentalmente, para a democratizagédo efetiva da justica
penal. Ou ainda, quem sabe, como diz Eugénio Radl Zaffaroni,” para pensar em

algo propriamente estranho a ideia mesma de poder punitivo.

" “Tudo isso mudou quando um belo dia os senhores comegaram a confiscar as vitimas. Os chefes
dos clas deixaram de acertar reparacdes, e deixaram 0s juizes a sua fungcdo de arbitros
esportivos, porque uma das partes (a vitima) foi substituida pelo senhor (Estado ou poder politico).
O senhor comecou a selecionar conflitos e, frente a eles, afastou as vitimas, afirmando a vitima
sou eu. Assim foi como o poder politico passou a ser também poder punitivo e a decidir os
conflitos, sem contar para nada com a vitima, que até hoje desapareceu do cenario penal. E
verdade que agora se escutam alguns discursos e se realizam timidas tentativas para toma-la em
conta para algo, mas nao é mais que um paliativo a este confisco, ou seja, uma forma de atenuar
seus excessos e, de modo algum, uma restituicdo do direito confiscado. O dia que o poder
punitivo restituir de forma séria a vitima, passara a ser qualquer outro modelo de solucao



Em um contexto de administracdo participativa dos conflitos, a abordagem
do agir criminoso pode deixar de isolar os demais integrantes do cenério social do
sujeito e, assim, permitir que ndo se o responsabilize exclusivamente como
culpado pelo fato delituoso. N&o se pretende desvincular uma acdo de seu autor,
mas apenas ampliar a abordagem, de forma a tentar compreender a situacao
problematica como algo maior e mais complexo do que apenas como uma
conduta humana livre e consciente direcionada a determinado fim.

E € nesse momento que se torna possivel repensar a tradicional
diferenciacéo entre ilicito civil e ilicito penal: a percepcéo, desde outros olhares,
sobre o significado atribuido a determinadas condutas, variando conforme as
circunstancias em que estiverem inseridos os envolvidos é, talvez, um dos pontos
centrais a ser ponderado. A superagdo das fronteiras artificiais entre as cortes
civeis e criminais, como refere Ezzat Fattah, somente podera ocorrer caso haja
um novo olhar sobre a forma de classificagdo das condutas danosas. Tal
superacao permitiria, desde que bem estruturada, o desencadeamento ndo mais
da mera (re)producado de sentencas condenatdérias como respostas ao crime, mas
de acles coletivas voltadas para a reparacédo e superacdo do dano causado.

Concorda-se, nesse sentido, com Antoine Garapon, para quem a justica
restaurativa ndo se funda nem exclusivamente no ato delitivo (violacdo da lei —
modelo retributivo), nem na pessoa do autor, mas no evento do encontro entre as
pessoas, como forma de abertura para novas perspectivas e novos olhares. A
ideia central da justica restaurativa, portanto, estd na pretensédo de fornecer aos
principais interessados — vitima, autor e grupo social diretamente afetado pelo
delito — os meios suficientes para compreender e lidar com a infragcdo. Diante da
impossibilidade de saber com antecedéncia o que é melhor para cada caso, tem-
se gue o caminho a ser seguido deve abranger a confian¢ca na capacidade das
pessoas e a desconfianca do paternalismo das instituicdes, para lembrar
novamente Garapon.

Desse modo, conclui-se que se trata, efetivamente, de um modelo diverso
de administracdo de conflitos, cuja implementacdo bem sucedida dependera da

observacdo de seus principios e valores, mas que, fundamentalmente, requer

de conflitos, mas deixara de ser poder punitivo, porque perdera seu carater estrutural, que
€ o confisco da vitima” (Zaffaroni, 2005, p. 11-12 — grifos nossos).



uma nova forma de compreender os fenbmenos conflituais na sociedade
contemporanea.

O que se bhusca, portanto, € oportunizar que se construa uma resposta
Unica, apta a contemplar a complexidade que cada caso carrega consigo, e que
permita pensar a questdo para além do anacronico modelo causal do crime-
castigo.

E para que seja viavel a partir da perspectiva abolicionista, a justica
restaurativa deve compreender as seguintes caracteristicas: (a) ndo pode virar
uma presa do sistema penal, para evitar que seja relegada ao papel de mero
suplemento expansionista do poder punitivo; (b) exige a ado¢cdo de uma nova
linguagem para o seu funcionamento, para que nao seja colonizada pelas praticas
e pelas nocgbes tradicionais da justica criminal; (c) ndo faz uma distincdo
preliminar entre ilicitos civis e ilicitos penais, de forma a permitir que os envolvidos
decidam a maneira pela qual administrardo a situacéo; (d) ndo deve se deixar
dominar pelos profissionais, sob pena de ser sugada pela industria do controle do
crime e pela logica burocratica moderna; (e) deve refutar qualquer estere6tipo
sobre as partes, evitando a revitimizacdo das vitimas e a estigmatizacdo dos
ofensores; (f) necessita ter o seu foco voltado para a satisfacdo das necessidades
da vitima, do ofensor e das suas comunidades de apoio (communities of care), a
partir do envolvimento coletivo na responsabilizacdo pelo atendimento das
condicbes estipuladas em acordo eventualmente realizado; e (g) deve,
fundamentalmente, estimular a participacdo ativa das partes na resolucdo de seus
casos, para que a decisao oriunda do encontro seja um produto das suas proprias
propostas.

A reducdo do uso do sistema penal para administrar os conflitos é, nesse
contexto, o resultado esperado com a implementacao da justica restaurativa sob o

enfoque abolicionista.

3. Antes de abordar as formas possiveis de implementacdo da justica
restaurativa no Brasil, foi questionado se uma eventual reforma legislativa que
instituisse esse mecanismo no sistema judicial teria condic6es de proporcionar 0s

efeitos esperados. Destacou-se, a partir disso, que nem sempre 0s bloqueios a



reformas significativas na seara penal se originam por motivos externos ao direito
ou pela recorrente falta de vontade politica. Com Alvaro Pires, foi demonstrado
qgue, muitas vezes, 0os obstaculos sdo criados a partir de elementos juridicos
internos, relativos ao excesso de legalismo dos juristas e aos sistemas de
pensamento que estruturam as suas percepc¢des sobre os fendmenos sociais.

Os obstaculos a uma reforma significativa da lei penal, nesse sentido,
foram apresentados a partir de trés distintas esferas: em primeiro lugar, apontou-
se 0s principios basicos da racionalidade penal iluminista, que funcionam como
efetivas barreiras a uma reforma significativa do direito penal, ao se
transformarem em mecanismos de resisténcia que impedem alteracdes
legislativas que modifiguem as formas tradicionais de resolucdo de conflitos;
apos, como segundo obstaculo, foi trabalhada a existéncia de um significativo
déficit democratico nacional, que aponta para a fragilidade da democracia no
Brasil e, naturalmente, atinge também o sistema penal e seus operadores.
Enquanto a abertura politica possibilitou novos debates sobre a cidadania, com o
reconhecimento constitucional da democracia e, em especial, dos direitos e
garantias individuais e coletivos, quando o assunto envolve a justica criminal
estes ideais sdo abandonados e permitem que mecanismos violentos e
autoritarios se sobreponham sem maior resisténcia. Esta contradi¢cdo € verificada,
conforme salienta Debora Pastana, no comportamento dos profissionais juridicos,
que ndo percebem que a forma como atuam apenas colabora para a manutengéo
de um sistema desigual e seletivo; e, por fim, como terceiro obstaculo, foi
apresentada a formagdo eminentemente legalista dos operadores juridicos, que,
formados a partir de um ensino técnico e burocratico, ndo percebem o horizonte
autoritario que cerca a justica criminal brasileira. O direito penal, assim, impede o
jurista burocrético-legalista de abandonar o modelo causal de analise dos fatos
sociais, transformando a justica criminal em uma mera ferramenta de aplicacdo da
lei (penal). Além disso, o sistema penal resta estruturado a partir de uma
concepcao vertical de resolucdo de conflitos, em que o magistrado desempenha
papel central e determina, ao final de um processo pautado pelo dialogo dos

profissionais, como o0 caso sera resolvido, nos termos da lei. Com isto, 0s



operadores juridicos tomam os lugares das partes e dizem como aquele caso
concreto sera administrado.

Tais obstaculos, quando considerados em conjunto, possuem forca
suficiente para aplacar qualquer tentativa de alteracdo do quadro atual da justica
criminal brasileira e, caso ndo sejam levados a sério, funcionardo como guardides
permanentes de uma politica criminal repressivista, autoritaria e burocrética.

Para lidar com tais obstaculos e reduzir os seus efeitos, fundamental a
inser¢cdo de disciplinas especificas nos curriculos das faculdades de direito, o
incentivo a pesquisa e a realizacdo de seminarios sobre modos alternativos de
resolucdo de conflitos, em especial a partir de uma abordagem interdisciplinar.
Estas iniciativas, no entanto, ndo podem ficar restritas as faculdades de direito:
magistrados, advogados, promotores de justica e todos os demais operadores
juridicos em atividade devem estar permanentemente em formacao,
abandonando a equivocada ideia de que a formacdo do operador juridico se
encerra com o final do curso de graduagdo (ou poOs-graduacdo). A constante
atualizacdo e conscientizacdo dos agentes juridicos, nesse sentido, é téo
importante quanto a insercdo de disciplinas, discussbes e pesquisas sobre
modelos alternativos de resolucdo de conflitos nas faculdades de direito e nas
pesquisas de pos-graduacao.

Some-se a isto, na mesma intensidade, a imprescindivel
interdisciplinaridade na abordagem dos fenémenos juridicos, como forma de
explorar a complexidade da sociedade plural contemporadnea — que conta,
paradoxalmente, com um sistema judicial pensado e estruturado ha pelo menos
dois séculos para lidar com problemas e conflitos contemporaneos os mais
diversos possiveis.

Com tais iniciativas, as limitacdes da cultura juridica brasileira podem
comecar a ser tensionadas e podem provocar o reconhecimento da necessidade
de democratizar radicalmente a forma como o acesso a justica é ofertado aos
cidadaos, com a reducéo drastica da distancia entre o acesso formal ao Judiciario
e 0 acesso material a justica propriamente dita. Abre-se caminho, assim, para que
se compreenda e aceite o fato de que pessoas devem poder optar por ndo adotar
automaticamente a classificacdo legal dos seus atos como delitos e passem a



encara-los, antes disso, como desavencas ou dissabores aptos a serem

resolvidos fora do ambito da justica criminal.

4. Para compreender como foram as experiéncias brasileiras anteriores de
reformulacdo de procedimentos legais da justica criminal, foi verificada a forma
como as leis 9.099 e 11.340 foram recepcionadas e aplicadas no pais.

A andlise desses casos nado foi realizada de forma aleatéria: por
introduzirem perspectivas distintas no cenério judicial brasileiro de administragédo
de conflitos, fornecem importantes elementos acerca da pertinéncia ou nao da
adocdo de um modelo informalizador (lei 9.099) e de um modelo formalizador (lei
11.340) de justica criminal: enquanto a lei dos juizados especiais redesenhou a
sistematica processual penal para os delitos de menor potencial ofensivo e os
encaminhou para um modelo informal, a lei Maria da Penha retirou os conflitos de
género dos JECrim e determinou que fossem processados pelo rito tradicional,
nos termos do Cddigo de Processo Penal — ou seja, reformalizou o procedimento.

A partir dessa analise restou constatado, primeiramente, que ambas as leis
deram ampla visibilidade aos conflitos que passaram a abarcar: a lei dos JECrim
oportunizou que os pequenos conflitos cotidianos passassem a ter relevancia
juridica e tivessem um espac¢o para serem discutidos, em ambiente pautado pela
celeridade, informalidade e oralidade; e a lei Maria da Penha tornou explicito o
tamanho do problema envolvendo a violéncia doméstica no pais.

Entretanto, concluiu-se também que as leis analisadas néo foram
devidamente implementadas, em especial pela falta de preparagdo dos
operadores juridicos para lidar com o0s seus mecanismos e da necessaria
estrutura (fisica e humana) para fazé-las operar como se desejava.

Os meios previstos pela lei 9.099, que poderiam ser utilizados como
instrumentos importantes para proporcionar um acesso qualificado e simples a
justica, foram absorvidos pela dindmica interna e burocratica do sistema de justica
(criminal) e passaram a ser utilizados como ferramentas para o alcance de fins
meramente administrativos, distintos daqueles que as partes buscam alcancar,

como a resolucgdo satisfatéria do caso, por exemplo.



A Lei Maria da Penha, ao que tudo indica, trouxe consigo um problema
distinto: ao propor o retorno dos casos de violéncia doméstica ao sistema penal
tradicional, opta por um meio inadequado (direito penal) para atingir o fim a que
se prop&e (minimizar ou solucionar o problema da violéncia doméstica). Apesar
da previsdo de um consideravel e criativo rol de medidas extrapenais (medidas
integradas de prevencédo, assistenciais, de atendimento e protetivas), a auséncia
de instrumentos para torna-las eficazes acaba por delegar ao aspecto penal da
LMP a Unica esperanca de solucao para tdo complexo problema. Neste caso, 0
fim buscado pela lei resta limitado a punicdo do agressor, sem levar em conta as
necessidades da ofendida.

A partir da analise das experiéncias com as leis 9.099 e 11.340 e da
compreensao dos obstaculos a uma reforma penal substancial no Brasil, concluiu-
se que: (a) a cultura juridica brasileira ndo esta preparada para um modelo
consensual de justica criminal, como propds a lei 9.099, e que a auséncia de
disciplinas que enfoquem mecanismos conciliatérios ou de mediacao (civel ou
penal) nos curriculos das faculdades de direito e a falta de incentivo e capacitagédo
institucional permanente dos operadores juridicos, somados ao rango técnico-
burocratico que orienta a sua forma de atuacdo, aparentam colaborar para a
manutencgao deste quadro improdutivo; (b) a lei 11.340, por sua vez, apesar de
trazer instrumentos extrapenais para auxiliar a mulher vitima de violéncia, acabou
ela mesma vitimada pela falta de uma estrutura integrada de servi¢cos de apoio a
mulher, e o resultado € o acentuamento do papel do direito penal enquanto
mecanismo apto a enfrentar os conflitos envolvendo violéncia doméstica. Isto
levou as medidas extrapenais a uma situacdo de submissdo a interpretacao
punitiva dos conflitos, conduzindo os operadores juridicos a preferirem a forma
penal para administrar esses conflitos; e (c) ambas as leis (9.099 e 11.340), por
fim, incorrem em problema fundamental: o uso regular da linguagem do direito
penal nas suas engrenagens, provocando a manutenc¢do dos vicios e das préticas
burocréticas cotidianas dos tribunais. A abordagem criminalizante das situacdes
levadas a conhecimento do Poder Judiciario contamina a representacdo dos

operadores juridicos, o que pode leva-los a fortalecer a percepcdo de que estdo



diante de um criminoso e de uma vitima, e que a resposta adequada para o0 caso
deve envolver uma sancao penal carregada de rigor.

Assim, tem-se que a andlise das experiéncias com as leis 9.099 e 11.340
podem colaborar de forma significativa para uma eventual regulamentacéo legal
da justica restaurativa no Brasil. A edicdo de uma lei sem a disponibilizacdo da
estrutura necessaria para a sua adequada implantacdo, que se utilize da
linguagem do direito penal, e que deixe de ressaltar a importancia da intervencao
de operadores metajuridicos na administracdo dos conflitos, tem potencial para
reduzir (ou eliminar) o potencial da justica restaurativa, nos mesmos moldes do
ocorrido com as leis 9.099 e 11.340.

Sem a observacdo minima destes elementos, a formacdo de um quadro
em branco é um resultado praticamente inevitdvel: ambas as experiéncias
mostram que os operadores juridicos poderiam facilmente concluir que se trata do
mesmo sistema, porém apenas equipado com um procedimento diverso. O
quadro interpretativo dos operadores, ao ser construido desde a linguagem
criminalizante do direito penal, podera carregar consigo os conhecidos problemas
da justica criminal.

Fundamental, portanto, que eventual lei que institua a justica restaurativa
no Brasil seja clara o suficiente ao diferencia-la do sistema da justica criminal,
sem deixar de apontar, contudo, as formas pelas quais os dois sistemas devem
se entrecruzar. A auséncia desta clareza pode, novamente, colonizar a utilizacédo

do novo mecanismo e reduzir significativamente a sua potencialidade.

5. Como mencionado no ultimo capitulo, apesar de ndo ser possivel fazer
um estudo comparativo entre os sistemas de justica brasileiro e belga (em funcao
das consideraveis diferencas entre os dois paises e, especificamente em relacao
ao tema deste trabalho, por causa da inexisténcia de mecanismos restaurativos
legalmente instituidos no Brasil), a experiéncia da Bélgica com a justica
restaurativa chama a atencao por diversos fatores, dentre os quais trés merecem
destaque: (a) a forma como a justica restaurativa foi instituida; (b) o local onde é
realizada; e (c) a maneira como se relaciona com o sistema penal tradicional e

dos efeitos dessa relagéo.



Sobre o primeiro aspecto, a justica restaurativa foi instituida apés analise
realizada por um grupo interdisciplinar, nomeado pelo Ministro da Justica, que
tinha como finalidade averiguar as possibilidades de insercdo do modelo
restaurativo na legislacdo federal. Os beneficios de um grupo de trabalho
interdisciplinar sdo muitos, mas cumpre destacar que a construcdo dessa
possibilidade ndo ficou a cargo apenas de juristas, mas também de mediadores,
pesquisadores, assistentes sociais, oficiais do sistema de justica, etc. Com isso,
foi possivel estabelecer que os encontros restaurativos fossem realizados em
ambiente separado do sistema judicial (em ONGs credenciadas pelo Ministério da
Justica), possibilitando que se evitasse a colonizacdo da justica restaurativa pela
justica criminal. Por fim, a possibilidade do uso da mediacdo vitima-ofensor em
qualquer fase do processo, a partir da Lei de 2005, ampliou o seu campo de
atuacdo e estabeleceu que, quando houver acordo, o juiz podera levar em
consideracéo o resultado do encontro e, se entender cabivel, podera até mesmo
deixar de aplicar a pena, em caso de condenacéo.

Apesar de ndo ser ainda possivel ampliar ainda mais (em termos
quantitativos) o uso da justica restaurativa, em funcdo da resisténcia dos
operadores juridicos e do pouco tempo desde a sua implementacéo, o caso belga
apresenta bons resultados: ao preservar os principios basicos da filosofia da
justica restaurativa (voluntariedade, confidencialidade, participacdo ativa das
partes, etc.), ha um alto nivel de satisfacdo das partes com o servico prestado
pelas ONGs, e um dos principais aspectos salientados pelas partes é o fato de
haver uma efetiva participacdo das partes na resolugéo dos seus casos.

A previsdo da mediacdo vitima-ofensor na legislacdo federal;, o papel
desempenhado pelas ONGs; os projetos de pesquisa realizados pela
Universidade de Leuven e pelo Forum Europeu de Justica Restaurativa; e as
acbes em colaboragdo entre voluntarios (membros das ONGs) e académicos
junto aos 6rgdos governamentais para a insercao definitiva da justica restaurativa
na agenda politica do pais sdo destacadas, por Ivo Aertsen, como as principais
razdes para a consolidacao da justica restaurativa na Bélgica.

E o cenario belga analisado permitiu concluir, ainda, acerca da importancia

da construcdo e da manutencdo de um efetivo dialogo entre o conhecimento



pratico e o conhecimento teorico para a configuracdo do modelo restaurativo
adequado a situacdo e a cultura do pais. Some-se a isso o fato de haver um
contexto favoravel a adocdo da justica restaurativa no continente europeu e dos
constantes incentivos do parlamento federal ao longo dos ultimos vinte anos para
a adocao da justica restaurativa. Com os resultados positivos verificados em
projetos-piloto desde os anos 1990, o uso da mediacdo vitima-ofensor foi
institucionalizado e é utilizado em toda a escala de delitos, em qualquer fase
processual, com ampla possibilidade de reduc&o do uso do sistema penal.

A justica restaurativa, dessa forma, esta situada em posicéo favoravel para
que se desenvolva adequadamente na Bélgica: ao ocupar espaco que Aertsen
chama de intermediario, é aplicada de forma independente pelas ONGs, mas, ao
mesmo tempo, mantém importante relacdo com a justica criminal, ao possibilitar a
reducdo da quantidade de pessoas investigadas, denunciadas e condenadas. E
ainda que haja condenacao, pode também ser utilizada como justificativa para
reduzir a pena aplicada. Ou seja: esta situada entre o sistema de justica criminal
formal e os meios informais de resolucdo de conflitos, com autonomia de

funcionamento e influenciando as decisfes judiciais.

6. O cenério brasileiro relacionado a justica restaurativa, por sua vez,
aponta para diversas iniciativas de acesso alternativo a justica, trés projetos-piloto
(um deles — o de Porto Alegre — ja transformado em programa) e um projeto de
lei, em tramitacdo no Congresso Nacional desde o ano de 2006. Foram
destacados os pontos positivos desse cenario, em especial o fato do tema da
justica restaurativa ter sido inserido na agenda de diversas instituicbes e estar
recebendo maior atencdo desde o ano de 2005, com o inicio das atividades do
projeto Promovendo Praticas Restaurativas no Sistema de Justica Brasileiro (que
originou os trés projetos-piloto abordados).

Entretanto, chama a atencédo o fato de que tanto o projeto de lei quanto os
trés projetos-piloto apresentam resquicios daquilo que Salo de Carvalho classifica
como tradicdo inquisitorial, por ndo conseguirem desvincular as atividades de
administragéo de conflitos — ainda que tidas como inovadoras — do controle e da

supervisao de um juiz. Este fato pode ser visto de duas maneiras: se por um lado



isso facilita a divulgacdo das atividades e confirma a importancia do tema, por
outro lado tem-se que as decisGes restam novamente devolvidas para o julgador,
subjugando o interesse das partes ao interesse do Estado.

O projeto de lei 7006/2006, em especial, € rico nesse sentido: ao prever
que os encaminhamentos de casos realizados pela policia e pelo promotor de
justica dependem, necessariamente, da anuéncia do juiz, ter-se-a uma vez mais o
desenho de um quadro normativo nos mesmos moldes da justi¢ca criminal comum,
com a concentracdo do poder nas maos do juiz. As préprias partes ndo poderéo,
conforme o projeto, optar livremente pelo sistema restaurativo, ainda que o
queiram, por auséncia de previsao legal — e tal auséncia, ainda que possa ser
contornada por eventual interpretacdo extensiva ou analdgica, pode bloquear
essa possibilidade, dado o legalismo caracteristico da cultura juridica brasileira.

A centralizacdo de uma decisdo importante como essa has maos dos
magistrados (ou dos demais operadores juridicos) contraria diretamente a
necessaria autonomia do sistema restaurativo, tornando-o mero apéndice do
sistema penal e reduzindo substancialmente as chances de nao repetir a sua
l6gica de funcionamento.

Além disso, o referido projeto de lei esta largamente estruturado a partir da
linguagem do direito penal, com clausulas abertas de limitacdo do uso da justica
restaurativa (vide a redacdo prevista para o novo artigo 556 do CPP)® que
poderdo nao apenas coloniza-la, mas também repetir o fendmeno da seletividade,
tdo comum na justica criminal.

Em suma, concorda-se com Raffaella Pallamolla, podendo-se resumir em
trés os principais aspectos das criticas ao projeto de lei em questdo: (a) a forma
como foi redigido o projeto prevé um excesso de controle por parte do Poder
Judiciario e do Ministério Publico, o que poderia resultar em reducéo significativa
da autonomia das partes e da forma como o mecanismo restaurativo € oferecido e

aplicado; (b) a auséncia de referéncia aos crimes ou contravenc¢des que poderiam

® Projeto de lei 7006/2006. Artigo 556: “Nos casos em que a personalidade e os antecedentes do
agente, bem como as circunstancias e conseqiéncias do crime ou da contravencdo penal,
recomendarem 0 uso de praticas restaurativas, poderd o juiz, com a anuéncia do Ministério
Publico, encaminhar os autos a nucleos de justica restaurativa, para propiciar as partes a
faculdade de optarem, voluntariamente, pelo procedimento restaurativo”.



ser encaminhados ao procedimento restaurativo ndo é benéfica, pois pode limitar
0s encaminhamentos apenas aos crimes menores; e (¢) ha uma consideravel
semelhanca estrutural e de linguagem dos artigos referentes a justica restaurativa
em relagcdo a linguagem do direito penal, potencializando o risco de colonizagéo
imediata do sistema restaurativo pelas tradicbes e praticas (inquisitoriais) do
sistema de justica criminal.

Diante deste quadro, dois entraves principais podem ser destacados para
um desenvolvimento mais amplo da tematica no Brasil: primeiro, a auséncia de
objetivos comuns a serem alcancados com a aplicacdo da justica restaurativa,
que aponta para um descompasso entre os diferentes programas existentes.
Apesar de estarem estruturados a partir de um referencial tedrico comum (a
filosofia da justica restaurativa), muitas vezes acabam sendo desenvolvidos de
forma desvinculada da proposta central deste modelo, que envolve, basicamente,
a reducao do uso do sistema penal e a consequente minimizacdo dos danos por
ele produzidos. E, segundo, verifica-se a auséncia de uma referéncia normativa
nacional, que poderia estabelecer limites e possibilidades de atuacdo para
eventuais programas de justica restaurativa, bem como a maneira como poderiam
ser oficialmente considerados pelo sistema judicial.

Apesar da existéncia da Resolugdo 2002/12 da ONU, o legalismo
caracteristico da cultura juridica brasileira indica, nesse sentido, que a presenca
de uma lei que regulamente a justica restaurativa no Brasil (ou que funcione como
um referencial de organizacdo) pode colaborar significativamente para o avanco
do tema. A observagdo estrita dos principios basicos da justica restaurativa,
contudo, € imprescindivel, para que seja respeitada a autonomia das partes e ndo

haja a repeticdo da estrutura piramidal de poder da justica criminal comum.

7. Ao considerar os aprendizados com os casos das leis mencionadas e ao
levar a sério os obstaculos a efetivacao plena dos propositos de um novo modelo
de resolucdo de conflitos, as chances de incidéncia dos mesmos erros sao
minimizadas, e novas possibilidades podem ser experimentadas com maiores

perspectivas de acerto.



Na busca por um parametro concreto para a configuracdo de um modelo
de justica informal no pais, tem-se como imprescindivel a necessidade de tratar
os casos de forma individualizada e que ndo apresente a mesma estrutura do
sistema de justica criminal tradicional. Nesse sentido, 0os elementos conceituais
apontados por Rodrigo Azevedo para tal configuracdo sdo de elevada
importancia, pois abrangem os principais aspectos para promover de forma
satisfatéria 0s mecanismos restaurativos de justica, proporcionando um efetivo
enfretamento do conflito e evitando a logica vertical de funcionamento da justica
criminal.

Dentre tais elementos, destacam-se: uma estrutura desburocratizada e
mais proxima da comunidade; uma maior autonomia das partes, com a
consequente diminuicdo da importancia do uso de profissionais e da linguagem
legal; o uso da mediacdo e da conciliacdo entre as partes, antes do que a
investigacdo de um culpado; a intervencdo de ndo juristas como mediadores ou
facilitadores; o rompimento da maxima juridica de que o que nao esta nos autos
ndo estda no mundo, como forma de possibilitar uma ampla analise de
circunstancias e peculiaridades; uma maior énfase em san¢des nao coercitivas,
para aumentar a adesdo das partes e obter acatamento.

Ao analisar os elementos acima, elencados por Azevedo para a
configuragdo de um modelo de justica restaurativa no Brasil, verifica-se
importante semelhanca estrutural com o modelo adotado na Bélgica — que,
apesar de ndo poder ser transplantado para o contexto juridico brasileiro, pode
ser tomado como importante marco referencial, por abranger a maioria dessas
caracteristicas e apresentar bons resultados.

Reconhecido por leis e decretos (Reais e do Ministério da Justica), o
sistema belga tem como principais caracteristicas: (a) uma efetiva autonomia da
vontade das partes quanto ao envio do caso ao servigo de justica restaurativa,
mesmo quando sugeridos por autoridades publicas (policia, juiz, promotor de
justica, etc.); (b) as instituicbes (ONGs) que oferecem o0 servico sao
independentes, sem qualquer subordinacdo ao Poder Judiciario; (c) ao contar
com mediadores formados em diversas &reas (psicologia, servi¢o social, ciéncias
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sociais, pedagogia, direito, etc.), a multidisciplinaridade é uma constante nas



equipes de trabalho; (d) o servico oferecido pelas ONGs (como regra, a mediacao
vitima-ofensor) é realizado levando em consideracéo as necessidades das partes,
e ndo dos operadores juridicos; e (e) por estar previsto na legislacdo, os
resultados obtidos no sistema restaurativo devem ser levados em consideracao
pelo sistema penal tradicional, independentemente da fase processual.

Ao contemplar tais caracteristicas, 0 modelo belga assume o0s principais
pontos da filosofia da justica restaurativa e se aproxima consideravelmente das
caracteristicas apontadas por Azevedo para a configuracdo de um tipo ideal de
justica informal contemporaneo no Brasil.

N&o se defende, por essa razéo, a copia do sistema belga e a sua adoc¢ao
no Brasil. Contudo, chama a atencdo a semelhanca entre as caracteristicas
apontadas por Azevedo e as encontradas no modelo belga. Apesar das
diferencas que separam o0s dois paises, € possivel tomar o caso belga como
parametro de regulacdo para a estruturacdo de um modelo de justica restaurativa
no Brasil, de forma a abarcar os principais aspectos dos modelos informais de
justica e as particularidades da cultura juridica brasileira.

Com isto, eventual insercdo da justica restaurativa no Brasil podera ser
pensada a partir de trés quadros referenciais: (I) as criticas abolicionistas, como
base teorica para analise critica do funcionamento do sistema de justica criminal
tradicional e como guia de orientagdo para a estruturacdo de um sistema de
justica restaurativa autbnomo e de qualidade; (ll) os aprendizados obtidos a partir
dos balancos de aplicacdo das leis 9.099 e 11.340; e (lll) o sistema belga de
justica restaurativa, como modelo de um caso bem sucedido que pode se agregar
aos dois quadros anteriores e ser considerado como importante marco referencial
para eventual construcao legislativa brasileira.

Uma andlise conjunta dos quadros referenciais acima permite sugerir que,
para minimizar as chances de uma implementacdo mal sucedida, eventual
sistema legal de justica restaurativa podera ser estruturado no Brasil a partir das
seguintes caracteristicas:

(@) pela regulamentacédo legal do sistema, como forma direta de lidar

com o legalismo caracteristico da cultura juridica brasileira;



(b) pela autonomia dos ndcleos ou servicos de justica restaurativa, a
serem instituidos a partir de uma nova linguagem, como forma de minimizar as
chances de colonizagdo das suas préticas pelas noc¢Bes tradicionais e
criminalizantes da justi¢a criminal,

(c) pela percepcdo da singularidade de cada caso, evitando
classificacdes legais aprioristicas (ilicito civil vs. ilicito penal) e a massificacdo dos
conflitos;

(d) pela participagdo ativa das partes, tanto na decisdo sobre o
encaminhamento dos casos quanto na resolucdo dos conflitos, na condicdo de
principais interessados no desdobramento da situacdo e como forma de estimular
a observacéo da decisdo coletiva a ser tomada,

(e) pela refutacao de esteredtipos que possam ser atribuidos as partes,
evitando os efeitos indesejados da revitimizacao e da estigmatizacao do ofensor;

()] pela presenca obrigatéria de profissionais metajuridicos na
conducédo dos procedimentos, ainda que paralelamente aos operadores juridicos,
a fim de agregar os beneficios da interdisciplinaridade na administragdo dos
conflitos;

() pela atencdo a busca da satisfacdo das necessidades das partes
(vitima, ofensor e suas comunidades de apoio), com o envolvimento coletivo para
o adimplemento das condi¢fes estipuladas em acordo eventualmente realizado; e

(h)  por uma necesséria ligacdo com a justica criminal tradicional, para
que possa ser capaz de provocar a reducdo do uso deste sistema e nao ser
relegada a mero apéndice expansionista do controle penal.

A partir destas caracteristicas, consideradas como guias orientadoras
minimas para o caso brasileiro, os equivocos verificados nas duas experiéncias
analisadas (leis 9.099 e 11.340) poderédo ser reduzidos ou, até mesmo, evitados,
caso a opc¢ao brasileira seja a edicdo de uma lei sobre o assunto.

O potencial de bloqueio dos obstaculos elencados acima, no entanto, nao
podem ser ignorados, pois possuem forca suficiente para bloquear integralmente
o propésito emancipador da justica restaurativa. Fundamental, portanto, que
sejam levados a sério e que a insercdo de mecanismos restaurativos na

legislacdo penal brasileira seja acompanhada de mudancas significativas na



formacdo dos operadores juridicos no Brasil — antes e depois de sairem das
faculdades de direito.

A partir destas consideragdes, tem-se que os abolicionismos penais de
Hulsman e Christie conduzem ao delineamento de passos fundamentais a serem
considerados para a criacdo e a estruturacdo de um sistema de justica
restaurativo, o que permite concluir que os autores apresentam, por meio das
suas criticas, importantes elementos propositivos-construtivos, atento as
interferéncias criminalizantes do sistema penal tradicional. A forma como
construiram as suas obras permite que se percebam os primeiros passos para a
caracterizacdo de um modelo informal de administracao de conflitos desvinculado
do tradicional paradigma do crime-castigo.

As criticas abolicionistas podem, desta forma, ser levadas em consideracdo
para a construcdo de um mecanismo de justica restaurativa de qualidade no
Brasil. E isto ndo se deve apenas ao fato de coincidirem com as caracteristicas
sugeridas por Azevedo para a configuragio de um modelo informal
contemporaneo de justica, ou por estarem presentes, em maior ou menor
intensidade, no sistema belga: deve-se, em igual proporcdo, por ser uma forma
possivel de evitar os equivocos verificados nos casos das leis 9.099 e 11.340 e,
com isso, ndo permitir que a justica restaurativa seja estruturada a partir da
linguagem criminalizante do sistema de justi¢ga criminal tradicional e transformada
em mecanismo de ampliacdo do controle penal.

Concorda-se, portanto, com Luiz Antdnio Bogo Chies, para quem as teorias
e as criticas abolicionistas se constituem tanto como oposicdo a racionalidade
burocratica do sistema penal moderno quanto proposi¢cdes concretas de meios
alternativos e nao-penais de resolucdo de conflitos.

Salo de Carvalho, com razao, refere que um modelo de justica que se
pretenda democratico ndo pode impor um procedimento que tem nos operadores
juridicos — representantes do Estado — os Unicos interessados na resolucdo do
conflito. Para o autor, a concentracdo do poder nas maos do juiz tende a
sobrevalorizar a sua funcéo e a reforcar a ideia de que o magistrado €, de fato, o
personagem principal no ritual processual. O conflito é das pessoas, e a elas deve

ser devolvido, para que nao vire mera burocracia sem sentido, fim em si mesmo.



Conclui-se, no mesmo sentido de Carvalho, que os procedimentos de
justica restaurativa podem, assim, ser utilizados para a promoc¢ao da participacao
ativa das partes, o que pode potencializar, por sua vez, 0 incremento da
democracia no sistema de justica brasileiro. Com a interferéncia direta das partes
na formulacdo das decisbes, uma verdadeira constru¢do coletiva da justica se
torna possivel e, com isso, viabiliza-se um efetivo acesso a justica aos
interessados.

Por fim, como argumentam Philip Oxhorn e Catherine Slakmon, esta
potencialidade podera colaborar com o aumento da capacidade e do interesse
dos cidaddos em participar de organizacdes sociais, bem como com a reducao
das desigualdades em termos de acesso material a justica. Em democracias
recentes e desiguais como o Brasil, o sistema formal de justica tende a espelhar e
manter as desigualdades sécio-econdmicas, e mecanismos de justica restaurativa
poderiam, ainda que de forma pontual, colaborar para a modificacdo deste
guadro.

Visualiza-se, com isto, uma possibilidade efetiva de democratizagcdo no
gerenciamento de conflitos: enquanto no sistema penal a resposta vem de cima —
€ imposta pela norma e aplicada pelo juiz —, na justica restaurativa a resposta
emerge dos préprios envolvidos, dado que ndo ha uma solucéo prévia para todos
0S casos, e as mesmas deverdo ser construidas conforme as peculiaridades de
cada situacdo. Ao caminhar nesse sentido, a justica restaurativa podera colaborar
para o fortalecimento da base dos direitos de cidadania e democracia, como
refere Pallamolla, mas também para a reducdo das desigualdades oriundas do
sistema de justica criminal, especialmente em relagdo aos menos favorecidos
social e economicamente, que constituem a sua maior clientela, como lembra
Leonardo Sica.

Com isto, conclui-se que a justica restaurativa, desde que bem estruturada,
e tendo os responsaveis pela sua implementacdo consciéncia dos desafios e
obstaculos que terdo de ser enfrentados, pode ser um instrumento Gtil tanto para
reduzir a atuacdo danosa do sistema penal no Brasil, quanto para potencializar a

democracia na gestdo dos conflitos interpessoais.



