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RESUMO

Este artigo se propBe a refletir acerca da justica restaurativa como um paradigma possivel de
reforma institucional no contexto brasileiro, diante dos inumeros problemas estruturais
existentes no sistema prisional. Inicialmente, serd apresentado um diagnéstico da situacdo
atual do sistema carcerario brasileiro e de impactos sofridos pelos individuos em
cumprimento de pena privativa de liberdade. Em seguida, serdo levantadas algumas
possibilidades de reformas apresentadas por estudiosos e policy makers. Por fim, sera
apresentada a justica restaurativa como alternativa ao modelo de justica retributiva
tradicional. A partir de uma breve explicitacdo do seu conceito e de seus valores, 0 objetivo é
pensar se essa nova forma de lidar com o delito pode contribuir para um sistema de justica
criminal mais participativo e democratico, apontando-se desafios a implementacdo desse
paradigma de justica no Brasil. No final do texto, é feito um balango da discusséo
apresentada, concluindo-se que a ado¢do da justica restaurativa como possivel reforma do
sistema de justica criminal brasileiro parece promissora, ainda que adotada de forma
experimental e incremental e carente de estudos mais aprofundados que levem em conta as
particularidades do pais.

Palavras-chave: Politica criminal, Politica prisional, Reforma institucional, Justica restaurativa,
Direito e desenvolvimento

ABSTRACT

This article aims to reflect on restorative justice as a possible paradigm of institutional reform in
the Brazilian context, given the numerous structural problems in its prison system. Initially, a
diagnosis of the current situation of the Brazilian prison system and impacts suffered by
individuals deprived of liberty will be displayed. It will then be raised some possibilities of
reforms presented by scholars and policy makers. Finally, it will be presented restorative justice
as an alternative to traditional retributive justice model. From a brief explanation of its concept
and its values, the purpose is to think if this new way of dealing with crime can contribute to a
more participatory and democratic criminal justice system, pointing out challenges to the
implementation of this justice paradigm in Brazil. At the end of the text, an assessment of the
discussion will be presented, concluding that the adoption of restorative justice as a possible
reform of the Brazilian criminal justice system seems promising, although adopted in
experimental and incrementally manner and in need of further researches taking into account the
particularities of the country.

Keywords: Criminal policy, Prison policy, Institutional reform, Restorative justice, Law and
developmen

! Mestranda em Direito e Desenvolvimento pela Fundacéo Getdlio Vargas - FGV, Séo Paulo, Brasil. Assistente
Juridico no Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao Paulo, TJSP, Brasil. E-mail: ju_kobata@yahoo.com.br

Rev. de Formas Consen. de Solugdo de Conflitos | e-ISSN: 2525-9679 | Minas Gerais | v.1 | n. 2 | p. 130 - 158 | Jul/Dez. 2015.
130



mailto:ju_kobata@yahoo.com.br

O Justica Restaurativa: Um Modelo Democratico de Reforma Institucional?

&
X2

Y,
N

INTRODUCAO

O modo como um pais conduz o sistema de justica penal é fundamental para se
observar o grau de desenvolvimento de sua democracia. Embora o processo de
democratizacdo no Brasil tenha ocorrido hd mais de duas décadas, constituindo um sistema
politico-institucional com base na garantia de diversos direitos fundamentais pela
Constituicdo Federal de 1988, a gestdo da justica criminal ainda expde uma defasagem
significativa entre as garantias formais e reais aos cidadaos.

GHIRINGELLI (2005, p. 215) sustenta que o indicador mais utilizado para medir o
grau de uma democracia é a defesa dos direitos humanos, o que inclui “a liberdade humana
(integridade fisica dos individuos, primazia do Direito, liberdade de expressdo, participacdo
politica e igualdade de oportunidades) e os direitos politicos e as liberdades civis”. Quanto a
administracdo da justica especificamente, o autor cita “a igualdade perante a lei, acesso a um
poder judicial imparcial e independente, protecdo contra detengdes arbitrarias e tortura,
mecanismos de controle contra a corrup¢do”. Levando-se em conta esses quesitos, 0 sistema
de justica penal brasileiro ainda se encontra pendente de efetividade.

A violéncia urbana e a sensacdo de inseguranca tém sido fontes crescentes de
preocupacdo em muitos paises em desenvolvimento, inclusive no Brasil. Segundo pesquisa
realizada pelo Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (Ipea), denominada “Sistema de
Indicadores de Percepcdo Social (SIPS): Assisténcia Social — percep¢do sobre a pobreza:
causas e solugdes”, divulgada em dezembro de 2011, a violéncia e a falta de seguranca sao
apontadas como o principal problema do Brasil (23% dos entrevistados), seguidos pela satde
(22,3%), corrupcdo (13,7%), desemprego (12,4%), educacdo (8%), pobreza/fome (6,1%),
drogas (6,1%), desigualdade (5,8%) e outros (2,6%).

Relatério do Banco Mundial, de 2011, também aponta a seguranca como o desafio
primordial de desenvolvimento do nosso tempo (World Development Report, p. 1) e indica o
fortalecimento da legitimidade das instituiches e da governanga para promover segurancga
cidada, justica e emprego como essenciais para quebrar o ciclo de violéncia®. Além de perdas
de vida e ferimentos fisicos e emocionais, a violéncia acarreta perdas econémicas associadas
com assisténcia médica, custos institucionais, custos com seguro privado e perdas materiais
(Prado, Trebilcock e Hartford, 2012, p. 253).

! No original: “(...) insecurity not only remains, it has become a primary development challenge of our time”
(2011, p.01). Mais adiante: “The central message of the Report is that strengthening legitimate institutions and
governance to provide citizen security, justice, and jobs is crucial to break cycles of violence” (2011, p.02).
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De forma inevitavel, o problema da violéncia e da criminalidade urbanas relaciona-se
com a politica criminal rigida adotada pelo Estado brasileiro e com as condicdes carcerarias
do pais. A complexidade e multicausalidade dessas relacdes’ ndo permitem maior
aprofundamento neste curto artigo, de modo que o foco sera a reflexdo acerca de reformas
institucionais na esfera do sistema de justica criminal, em especial a justica restaurativa, como
modelo democratico de justica para lidar com os problemas enfrentados pelo sistema de
justica penal.

O artigo serd estruturado da seguinte maneira: inicialmente, serd apresentado um breve
diagnostico do sistema de justica criminal, da situacdo carceraria do Brasil e dos problemas
existentes. No item Il, serdo introduzidas algumas das principais propostas de reformas
institucionais relacionadas ao sistema de justica criminal e prisional, trazendo-se a luz a justica
restaurativa. No item Ill, serdo apresentados o conceito, os valores, 0s objetivos e modelos de
justica restaurativa para, em seguida, se questionar acerca de uma possivel aproximagdo com
uma democracia mais deliberativa e participativa, apontando-se desafios a implementacao desse
paradigma de justica no Brasil. Por fim, é feito um balanco da discussdo apresentada,
concluindo-se que a adocao da justica restaurativa como possivel reforma do sistema de justica
criminal brasileiro parece promissora, ainda que adotada de forma experimental e incremental

e carente de estudos mais aprofundados que levem em conta as particularidades do pais.

I. BREVES CONSIDERACOES SOBRE O SISTEMA DE JUSTICA CRIMINAL E
PRISIONAL BRASILEIRO

O sistema de justica criminal € composto pelas normas que elegem os bens juridicos
protegidos pelo Estado e determinam a proibi¢do de condutas, bem como pelas instituices
que se articulam em torno da aplicacdo dessas normas (policia, Poder Judiciario e sistema
prisional).

Embora néo seja o objetivo desse artigo abordar os problemas enfrentados por cada
uma das instancias de poder que envolve a questdo criminal, parece ser pertinente revelar um

panorama dos principais obstaculos de funcionamento do sistema de justi¢a criminal na esfera

2 Recomenda-se a leitura da obra “Cidades de Muros: crime, segregacédo e cidadania em S&o Paulo” de Teresa
Caldeira (2000). Segundo a autora: “Para explicar o aumento da violéncia, temos que entender o contexto
sociocultural em que se da o apoio da populagdo ao uso da violéncia como forma de punicdo e repressdo ao
crime, concepgdes do corpo que legitimam intervencfes violentas, o status dos direitos individuais, a descrenca
no Judiciario e sua capacidade de mediar conflitos, 0 padrdo violento do desempenho da policia e reacdes a
consolidacéo do regime democréatico” (p. 134).
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do Poder Judiciario e do sistema penitenciario para, a partir desse cenario, apresentar algumas
propostas de alternativas e solucdes por estudiosos e “policy makers”.

Preliminarmente, cumpre anotar que, adotada notadamente desde o século XIX como
pena mais humanitaria em substituicdo aos suplicios e penas corporais, a prisdo apresenta-se
como a principal resposta penal da maioria dos sistemas de justi¢a. Desde a sua elevagdo a pena
por exceléncia, o discurso de legitimacdo juridica da pena de prisdo se deu em torno de trés
funcdes primordiais: a ressocializacdo do condenado (com vistas ao retorno do preso ao convivio
em sociedade), a retribuicdo pelo mal causado (sentido de castigo vinculado a um ideal de
justica) e a prevencdo geral, com o objetivo de inibir o cometimento de novos crimes (aspecto
negativo) e de normalizar as relages sociais e estabilizar as expectativas da sociedade
(aspecto positivo)®. A essas finalidades precipuas da pena privativa de liberdade, tem se
acrescido a funcdo de neutralizacdo de individuos ndo desejaveis ao convivio em sociedade
(prevencao especial negativa).

Conectada em sua origem a um ideal democratico e republicano, o uso descomedido
da pena de prisdo nas Ultimas décadas, associado a uma politica criminal de encarceramento em
massa e as situacdes precarias em que se encontram os individuos que cumprem pena no pais,
traduz sérias violagdes de direitos humanos.

De acordo com dados oficiais divulgados pelo Departamento Penitenciario Nacional
(Depen/MJ) em levantamento de junho de 2014, o Brasil possui a quarta maior populacéo
prisional do mundo em termos absolutos, com 607.731 individuos em situacdo de privacdo de
liberdade, ficando atrds apenas dos EUA (2.228.424 presos), China (1.657.812) e Russia
(673.818)*. Ademais, ainda segundo o levantamento (p. 14), a taxa de individuos em situagio
de privacdo de liberdade aumentou 33% no Brasil entre 2008 e 2014, indo na contramdo dos
paises com maior contingente prisional, cuja variacdo foi negativa nos EUA (8%), na China
(9%) e na Russia (24%).

Em termos relativos, o Brasil possui 300 presos para cada 100 mil habitantes, sendo
superado apenas pelos EUA (698 presos/mil habitantes), Russia (468 presos/mil habitantes) e
Tailandia (457/mil habitantes).

3 Para maior aprofundamento, sugere-se a leitura da obra “Faléncia da Pena de Prisdo: Causas e Alternativas” de
Cezar Roberto Bitencourt, 2011.
4 “Disponivel online em: http://www.prisonstudies.org/highest-to-lowest/prison-population-total
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Gréfico 1 — Evolucéo da taxa de aprisionamento no Brasil
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Taxa 137,1 135,7 137,1 174,3 185,2 196,2 214,8 229,6 226,5 247,3 260,2 267,5 283,5 289,3 299,7

Fonte: Grafico elaborado pela autora com base nos dados do Infopen, junho/2014 (p. 16)

A hiperinflacdo carceraria no pais adquire contornos ainda mais gravosos quando
levada em consideracdo a falta de vagas no sistema prisional brasileiro. Embora o nimero de
vagas disponiveis tenha quase triplicado no periodo compreendido entre 2000 e 2014 (passando
de 135.710 para 376.669 vagas), o déficit de vagas mais do que dobrou, atingindo o montante
de 231.062, o que demonstra a tendéncia de crescimento significativo da populacéo encarcerada
no pais. A taxa de ocupacdo prisional no pais é de 161%, ou seja, 16 individuos ocupam um
espacgo destinado a custodiar 10 presos (p. 37, Depen/MJ), mas a distribuicdo ndo ocorre de
forma homogénea, sendo que 32% das unidades prisionais apresentam ocupagao menor que
100%; 26% possuem ocupacao de 101% até 150%; 17% possuem ocupacao entre
151% e 200% e 15% entre 201% e 300%, 4% entre 301% e 400% e 5% igual ou superior a
401%.

Gréfico 2 — Evolugéo Historica da populagéo prisional, das vagas e do déficit de vagas
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Vagas 135.710 @ 141.297 156.432  179.489  200.417 = 206.559 = 236.148 = 249.515 266.946 = 278.726 = 281.520 @ 295.413 = 311.793 @ 340.421  376.669

Fonte: Gréfico elaborado pela autora com base nos dados do Infopen, junho/2014 (p. 23)
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Além disso, conforme o levantamento do Depen/MJ, 36% das unidades prisionais do
pais ndo foram concebidas para essa finalidade, mas adaptadas para servirem como
estabelecimento penal, dificultando a existéncia de mddulos de educacédo, saude e trabalho,
que estdo presentes, respectivamente, apenas em 40%, 22% e 17% nessas unidades (p. 31). A
partir desses dados, constatou-se que 37% da populacdo prisional ndo possui acesso a
qualquer servico de atencdo basica de saude no estabelecimento (p. 107), apenas 11% dos presos
desenvolvem atividades educacionais (p. 123) e 16% atividade laborativa (p. 127).

Esse quadro, associado ao 6cio e a violéncia predominantes® em muitas unidades
prisionais, dificulta o adequado cumprimento da pena com vistas a ressocializacdo do preso,
de modo que a privacdo de liberdade acaba atuando muitas vezes com carater meramente
punitivo e de “neutralizacdo seletiva”, a qual parte da premissa de que € possivel identificar
individuos perigosos (“high risk offenders”) que sdo responsdveis por uma parcela
significativa de delitos e que voltardo a delinquir, de modo que a reten¢do em prisdo pelo
méaximo de tempo possivel, ou seja, o afastamento do convivio em sociedade produz “seguranca
social” (Silva Sanchez, 2002, p. 170; e Santos, 2005, p. 7).

Outra dificuldade esta relacionada ao acesso a justica e a defesa efetiva por parcela
significativa da populacao carceréria, que é composta majoritariamente por jovens negros, de
baixa escolaridade e baixa renda® (Depen/MJ, 2014). Constata-se falta de informagdo aos
individuos em cumprimento de pena sobre direitos, procedimentos e beneficios executorios,
além de insuficiéncia de 6rgdos de defesa, como Defensorias Publicas. Segundo informacges do
Depen/MJ (2014, p. 100/103), 23% das unidades prisionais brasileiras ndo contam com
prestacdo sistematica de assisténcia juridica gratuita, o que afeta 10% da populacdo carceraria,;
e em 63% dos estabelecimentos a prestacédo juridica é realizada pela Defensoria Publica.

Em levantamento realizado pelo Ipea em parceria com a Associacdo Nacional dos
Defensores Publicos (ANADEP) de 2013, embora criada em todo o pais, a Defensoria Publica

ndo havia sido efetivamente instalada em quatro estados (Parand, Santa Catarina, Goias e

5 Em relatério de janeiro de 2014, a organizacdo “Human Rights Watch” destacou que “A superlotagdo e a falta
de saneamento facilitam a propagacdo de doencas; o acesso dos presos a assisténcia médica continua
inadequado. A tortura é um problema cronico em delegacias de policia e centros de detengdo. A Subcomissdo das
NacOes Unidas para a Prevencao de Tortura e Outros Tratamentos Cruéis, Desumanos e Degradantes informou
que recebeu relatos “repetidos e consistentes” de presos sobre espancamentos e outros maus-tratos durante a
custddia policial. Agentes da seguranca pUblica do Estado do Parana foram denunciados criminalmente pelo
espancamento, sufocamento e aplicagdo de choques elétricos a quatro homens para forgca-los a confessar o
estupro e assassinato de uma menina de 14 anos em julho de 2013 (p. 3).

6 Segundo levantamento do Depen/MJ de 2014, 56% dos individuos que cumprem pena privativa de liberdade
possui entre 18 e 29 anos (31% de 18 a 24 anos e 25% de 25 a 29 anos — p. 48); 67% sdo negros (p. 50); e 53%
possui ensino fundamental incompleto (p. 58).
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Amapd)’ e, em linhas gerais, havia um elevado percentual de cargos vagos no pais: apenas
59,5% dos cargos de defensores publicos estaduais criados haviam sido providos (5.054
cargos providos em um total de 8.486 cargos) em 2013.

Ademais, dados da referida pesquisa revelaram que os 6rgdos estdo distribuidos de
forma desigual, estando presente em apenas 28% das comarcas do pais. Algumas comarcas do
Brasil sdo atendidas por um unico defensor publico. O levantamento constatou que, embora
tenha ocorrido um sensivel crescimento no provimento de cargos de defensor publico no Brasil,
a insuficiéncia de profissionais ainda € muito sentida em diversos locais (p. 35,
Ipea/ANADEP, 2013).

Figura 01 — Comarcas atendidas pela Defensoria Publica

Comarcas no Brasil

B Atendidas pela DPE
B Nio Atendidas pela DPE

1925

72% Total: 2.680

B comarca com Defensoria Peblica

Posae ANADES, 015, ’
Scbes Anapa, vide nsta da tabela |
"¢

Fonte: “Mapa da Defensoria Publica no Brasil” (Ipea e ANADEP, 2013, p. 49)

" Cumpre ressaltar que atualmente as Defensorias Publicas no Parana, em Santa Catarina e Goias ja se encontram
em funcionamento, segundo “sites” oficiais. No Parana, a Defensoria Publica foi instituida pela Lei Complementar
Estadual n° 55/1991 e organizada pela Lei Complementar n® 136/2011, tendo sido o primeiro concurso realizado
apenas em 2012. Possui 71 defensores publicos em exercicio e 0 segundo concurso publico para provimento de
mais 129 vagas encontra-se em andamento (http://www.defensoriapublica.pr.gov.br/). Em Santa Catarina, a
criacdo e implementacdo da Defensoria Publica foi aprovada pela Lei Complementar n°

575/2012, contando com 103 defensores no quadro institucional (http://www.defensoria.sc.gov.br/). No Goiés, o
6rgdo foi criado pela Lei Complementar n® 51/2005, mas s6 foi instalada em junho de 2011. Conta com 17
defensores publicos em exercicio e esta concluindo o primeiro concurso publico para admissao de 40 defensores
publicos (http://www.defensoriapublica.go.gov.br/depego/). A situacdo mais delicada diz respeito ao Amap4, cuja
lei que trata da reorganizacdo da Defensoria PUblica estadual esta sendo questionada pela ANADEP perante o
STF. Segundo a associacdo, a Lei Complementar n® 86/2014 coloca em risco a independéncia da instituicdo em
relagdo ao Poder Executivo, uma vez que ha atribui poderes ao governador para nomear o subdefensor publico
geral e o corregedor-geral, para afastar membros da instituicdo, para aplicar san¢fes de demissdo e cassacdo de
aposentadoria e editar lei para definir os reajustes dos subsidios dos membros da Defensoria. O governo estadual
ainda ndo organizou concursos publicos para o cargo de defensor publico e os cargos vem sendo ocupados por
advogados comissionados (http://www.conjur.com.br/2015-abr-28/associacao-guestiona-lei-requlamenta-
defensoria-publica-amapa).
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Figura 02 — Estimativa de déficit de defensores publicos por estado
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Fonte: “Mapa da Defensoria Publica no Brasil” (Ipea e ANADEP, 2013, p. 65)

Com relacdo ao funcionamento do Poder Judiciario (varas criminais e tribunais de
justica), é possivel vislumbrar, em linhas gerais, a morosidade no julgamento das acdes
penais, recursos e beneficios executdrios, seja por excesso de trabalho ou por questbes de
infraestrutura, como falta de pessoal e precariedade de informatizacdo das varas, dentre
outros.

A duracdo razoavel do processo encontra respaldo na Constituicdo Federal (artigo 5°,
inciso LXXVIII) e ndo ha consenso acerca dos critérios para a sua configuracdo. O Supremo
Tribunal Federal (STF) tem entendido que o excesso de prazo ndo resulta de “simples
operacdo aritmética”, devendo se basear na complexidade e nas circunstancias do caso concreto
(HC n°97.461/RJ, Rel. Min. Eros Grau, 22 Turma, julgado em 12.05.2009).

Além de a dificuldade na concretizacdo do direito a razodvel duragdo do processo na
esfera penal atentar contra muitos outros direitos fundamentais do individuo preso, incluindo
a dignidade da pessoa humana, a liberdade e a integridade fisica; contribui para a ocorréncia

da prescricdo em alguns casos e influencia a sensacdo de impunidade e de desconfianga® no

8 Dados do “Indice de Confianga Social” de 2013, elaborado pelo IBOPE Inteligéncia, indicam que apenas 46%
da populagdo brasileira confiam no Poder Judiciario/Justica. Disponivel online em: http://www.ibope.com.br/pt-
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Judiciério pela sociedade.

Ha que se mencionar, ainda, como contribuicdo a hiperinflacdo carceraria, uma
cultura juridica punitivista dominante por parte dos magistrados e desembargadores, que
muitas vezes utilizam a prisio de forma indiscriminada. E alarmante o fato de os presos
provisorios (sem condenacgdo definitiva) constituirem 41% da totalidade de prisdes no pais
(Depen/MJ, 2014, p. 12, 20/21), sendo que a maioria deles esta detida por prazo superior a
duracdo razoavel do processo (60% encontram-se custodiados hd mais de 90 dias aguardando
julgamento). O Brasil possui a quarta® maior populacdo de presos provisérios do mundo, em
numeros absolutos, com 222.190 individuos nessa situacdo (Depen/MJ, 2014, p.13).

A experiéncia mostra que o0 objetivo maior de ressocializagcdo dos presos nao tem
sido alcangado com a pena privativa de liberdade, conforme demonstram as elevadas taxas de
reincidéncia (em torno de 70%)°. Os efeitos psicoldgicos e socioldgicos nefastos da priséo
sobre o condenado, sua familia e outros envolvidos, a falta de qualificacdo e de assisténcia de
politicas publicas adequadas antes e apds o encarceramento e a forte estigmatizacdo
decorrente da prisdo parecem indicar uma dificuldade por parte dos ex-presos em quebrar 0
ciclo da criminalidade.

Por fim, vale a pena lembrar que o “custo de prisionalizacdo” é alto. Embora os valores
gastos pelo Estado para a manutencdo de individuos em privacdo de liberdade sejam muito
variaveis e pouco divulgados, ha uma estimativa de que o custo médio de um preso no sistema
penitenciario fique em torno de R$1.500,00 por més para cada Estado-membro, valor que pode
ser triplicado para cada preso em cumprimento de pena em presidio federal (GECAP da USP —

Grupo de Estudos Carcerarios Aplicados da Universidade de S&o Paulo)®?.
Il. PROPOSTAS DE REFORMAS INSTITUCIONAIS
Constata-se gque, embora a democracia tenha sido estabelecida ha mais de duas

décadas no pais, ainda se vive situa¢fes de flagrante violacdo a direitos humanos nas prisdes.

Diante dos inumeros problemas penitenciarios existentes no Brasil, alguns dos quais

br/noticias/Documents/JOB%2013 0963 1CS%20JUL%202013 Apresenta%C3%A7%C3%A30%20final.pdf.
Segundo dados do ultimo Relatério 1CJBrasil (“indice de Confianca na Justica”) elaborado pela Fundagéo
Getulio Vargas (FGV), relativos ao 2° e 3° trimestres de 2014, o Poder Judiciario conta com apenas 29% de
confianga dos brasileiros (p. 24).

9 Atras somente dos EUA (480.000), india (255.000) e da estimativa relativa & China (250.000).

10 Conforme dados do Conselho Nacional de Justica (CNJ). http://noticias.r7.com/cidades/juristas-estimam-em-
70-a-reincidencia-nos-presidios-brasileiros-21012014

11 Disponivel online em: http://www.gecap.direitorp.usp.br/index.php/noticias/44-custos-da-prisionalizacao-7-
informacoes-basicas-sobre-encarceramento
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elencados na secdo anterior, propostas de reformas prisionais tem sido pensadas por
estudiosos e adotadas por gestores publicos como possiveis alternativas ou soluces.

MARK UNGAR (2003), em um artigo dedicado a prisdes e politica no contexto
latino americano, divide as principais propostas em quatro grandes &reas: a liberacdo de
presos e 0 sentenciamento alternativo; a criacdo e o aprimoramento de instituicdes legais de
defesa; privatizagGes; e alteracdes nos codigos de processo penal2,

Como resposta imediata a superlotacdo carceraria, o autor cita a liberacdo de presos
provisorios ou que respondem a crimes de menor gravidade, por meio de fianca ou outras
condices liberatorias, além da previsdo de aplicacdo de medidas alternativas a prisdo. Outro
conjunto de reformas diz respeito ao desenvolvimento e aperfeicoamento das agéncias de defesa,
cuja “Defensoria del Pueblo”, criada em diversos paises da América Latina, € um exemplo.
Trata-se da figura de “ombudsman” nacional e independente com o objetivo de investigar
abusos de direitos, colher reclamacdes dos cidad&os, ingressar com recursos legais e formular
politicas (Ungar, p. 918). A terceira grande area estd relacionada a privatizacdes para
construcdo de presidios e prestacdo de servicos. Por fim, a Ultima area e mais promissora
segundo o autor é a alteracdo de cdodigos de processo penal, 0s quais majoritariamente ainda
continham clausulas obsoletas e herdadas dos regimes autoritarios. Como exemplo nesse campo,
estdo a separacdo mais clara de funcdes da policia, magistratura e 6rgao acusador, mudancas
para tornar o processo mais eficiente e resguardar garantias ao réu e a substituicdo de um
modelo inquisitivo para acusatorio.

No caso brasileiro, muitas dessas reformas foram e tém sido incorporadas. Essas
grandes areas de reformas estdo em compasso com a proposta de politica nacional de
melhorias dos servicos penais do Departamento Penitenciario (6rgdo vinculado ao Ministério
da Justica), que abrange quatro grandes eixos: “alternativas penais e gestdo de problemas
relacionados ao hiperencarceramento; apoio a gestdo dos servicos penais e reducdo do déficit
carcerario; humanizacdo das condicGes carcerarias e integracdo social; e modernizacdo do
sistema penitenciério nacional” (p. 6).

O primeiro eixo possui como foco a utilizacdo de alternativas penais, evitando-se
especialmente a prisdo provisoria, responsavel, como dito anteriormente, por 41% das pris6es
no pais (Depen/MJ, 2014, p. 12, 20). Nesse sentido, foi lancado em fevereiro de 2015 o

projeto “Audiéncia de Custédia”®®, a partir de cooperagdo entre o Ministério da Justica, o

12 No original: Release, alternative sentencing, creation and strength of legal defense agencies (institutional
fortification), privatization and penal process code reform.
13 Para maiores informacdes, http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/audiencia-de-custodia
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Conselho Nacional de Justica e o Tribunal de Justica de Sdo Paulo, com vistas a garantir
rapida apresentacdo de um individuo preso em flagrante a um juiz, na presenca de representante
do Ministério Publico, Defensoria Publica e advogado do acusado, para que sejam avaliadas a
legalidade, adequacéo e necessidade de manutengédo da prisdo, bem como verificar eventuais
atos de maus tratos, tortura ou outras irregularidades.

O projeto prevé, ainda, a estruturacdo de centrais de alternativas penais, centrais de
monitoramento eletrénico, centrais de servicos e assisténcia social e cdmaras de mediacao penal,
como opc¢des a prisdo provisoria. Atualmente, as audiéncias de custddia foram implementadas
em Sao Paulo, Espirito Santo e Maranhdo; h& grupos de trabalho em andamento em
outros dez estados e no Distrito Federal; e outros onze estados sinalizaram interesse na
implantacéo.

O segundo eixo é voltado para a macrogestdo das politicas penitenciarias e para as
microgestdes do cotidiano nas unidades prisionais. O objetivo € estreitar a relacdo entre 0s
governos federal e estaduais e propagar, estimular e aprimorar boas praticas na execucdo da
pena. Nesse eixo, pretende-se qualificar os estabelecimentos prisionais, reduzir o déficit de
vagas e adequar e aprimorar o aparelhamento.

O terceiro eixo diz respeito a humanizacdo das condi¢des carcerarias e a integracdo
social, por meio de uma intersetorialidade de politicas publicas em diversas areas, como
salde, educacdo, assisténcia social, trabalho, cultura, esporte e acesso a justica.

Por fim, o quarto eixo relaciona-se a modernizacdo do sistema prisional nacional,
com previsdo de aumento de investimentos em tecnologia, fortalecimento dos procedimentos
de seguranca, de gestéo de informacdes e de servigos penais.

Com excecdo da diretriz voltada para a intersetorialidade de politicas publicas em
diversas areas-chave, as reformas institucionais focadas na questao penitenciaria ndo possuem
o conddo de alterar a légica preponderante do sistema de justica penal punitivo-retributivo, de
modo que encontram limitacbes na prépria natureza do sistema punitivo. As propostas
brevemente elencadas, como a adocdo de penas alternativas e monitoramento eletrénico, o
incentivo a reducgdo da aplicacdo de prisdes provisorias, a construgdo de novos presidios e a
realizacdo de parcerias publico-privadas, buscam resolver os problemas mais imediatos
relacionados a superpopulacdo carceraria, sem, todavia, questionar os pressupostos relativos

ao fundamento da punicgéo e a légica do sistema punitivo.

14 Nesse sentido, SICA (2007, p. 119): “Em que pese os enormes esforgos empreendidos nas Gltimas décadas por
grande parte da doutrina e por um pequeno nimero de operadores, ndo ha como avancar na direcdo de uma
justica penal mais humana, mais legitima e mais democratica enquanto o atual paradigma permanecer intocado
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Diante desse contexto complexo, a proposta deste artigo é apresentar a Justica
Restaurativa, como uma reforma institucional®® que pode causar impactos sensiveis tanto no
sistema prisional, combatendo os problemas estudados no item | (notadamente diminuindo o
inchaco do sistema carcerario e contribuindo para a melhoria dos problemas dele decorrentes),
quanto no sistema de justica criminal, apresentando-se como forma alternativa de resolugdo
de conflitos.

O modelo retributivo pauta-se por uma resposta rigida da sociedade ao crime, por meio
da acéo do Estado, que se apropria do conflito. O restabelecimento da ordem se da por meio do
rigor no tratamento punitivo do criminoso, negligenciando-se o réu, a prépria vitima e as suas
necessidades. A justica restaurativa, por sua vez, incorpora um conceito realistico de crime (ato
que causa danos) e envolve um processo participativo, com a incorporacdo das pessoas
envolvidas no processo decisorio. O procedimento é voluntario, informal e confidencial que se
preocupa com as necessidades da vitima e com a responsabilizacdo do ofensor (Pinto, 2005,
p.24/25).

A partir de uma anélise critica ao modelo tradicional de Justica Retributiva, a Justica
Restaurativa propde uma mudanca de paradigma, pautando seus valores no didlogo e respeito
entre os envolvidos e buscando a pacificacdo social com a mitigacdo do efeito excludente e

estigmatizador decorrentes da mera punicéo do sistema penal predominante.

1. JUSTICA RESTAURATIVA: CONCEITO, VALORES, OBJETIVOS E MODELQOS

Diante das diversas experiéncias, orientaces e objetivos, ndo hd um consenso entre
0s estudiosos acerca de um conceito Unico e bem delimitado de justica restaurativa. Apesar da
dificuldade conceitual, hd um entendimento geral de que a justica restaurativa envolve as
ideias de: encontro das partes envolvidas num conflito, reparacdo dos danos e transformacao.
Na realidade, o proprio conceito se confunde com os seus valores e objetivos. 1sso se deve ao
fato de a justica restaurativa ser “uma prética ou, mais precisamente, um conjunto de praticas
em busca de uma teoria” (Sica, 2007, p. 10). Para fins deste artigo, sera adotada a definicdo

utilizada pela Organizagdo das Nac¢des Unidas (ONU), na Resolugdo n° 12/2002 do Conselho

nos seus contornos mais marcantes: o processo penal como manifestacdo de autoridade, o direito penal como
exercicio do poder”.

15 No presente artigo o termo “instituicdes™ ndo sera utilizada com o sentido atribuido por Douglass North (1990)
de “regras do jogo” de uma sociedade, sendo compostas por regras formais (constituicdes, codigos etc.) e
informais (regras de comportamento, convencdes, entre outras) e a aplicacdo de ambos. Optou-se por se adotar o
conceito utilizado por Prado e Trebilcock (2009, p. 10): “we understand institutions to mean those bodies (formal
and informal) charged by a society with making, administering, enforcing or adjucating its laws or policies”.
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Social e Econdmico, por sua amplitude e aceitagdo em ambito internacional:

Restaurative process means any process in which the victim and the offender, and,
where appropriate, any other individuals or community members affected by a
crime, participate together actively in the resolution of matters arising from the crime,
generally with the help of a facilitator. Restorative processes may include mediation,
conciliation, conferencing and sentencing circles'®

A Justica Restaurativa parte das premissas’ de que o crime é originado das
condigdes sociais e das relagdes dentro da comunidade; que a prevencdo do crime depende em
parte da assuncdo de responsabilidade pelas comunidades em conjunto com 0s governos
competentes pelas politicas sociais adotadas; que as consequéncias do crime ndo podem ser
totalmente resolvidas pelas partes sem que seja facilitado o envolvimento pessoal delas; que
as medidas de justica devem ser flexiveis o suficiente para responder a exigéncias
particulares, necessidades pessoais e com potencial de acdo em cada caso; que a parceria e
objetivos comuns entre as agéncias de justica e delas com a comunidade s&o essenciais para
otimizar a eficiéncia e eficacia; e que a justica consiste em uma abordagem balanceada na
qual um objetivo Unico ndo pode dominar os outros (Marshall, 1999, p.6).

Um dos pontos mais significativos da Justica Restaurativa envolve a mudanga na visao
do crime, que deve ser entendido em seu contexto social (Marshall'8, 1999, p.5), como um
conflito entre individuos e que gerou danos aos envolvidos e as relagdes sociais (Sica,
2007, p.234). Propde-se, assim, o distanciamento da viséo tradicional de crime como violagéo
das regras impostas pelo Estado, passando-se a focar nas pessoas envolvidas e nos danos gerados
por esse conflito social. A orientacdo da resolucdo do conflito volta-se, portanto, para

o futuro (Marshall, 1999), como reparacdo e possibilidade de transformacéo da situacdo futura

16 Traducdo livre: Qualquer processo em que a vitima e o ofensor e, quando apropriado, outros individuos ou
membros da comunidade afetados por um crime, participam juntos e ativamente na resolucdo das questfes
surgidas com o delito, geralmente com a ajuda de um facilitador.

17 No original: “that crime has its origins in social conditions and relationships in the community; that cri me-
prevention is dependent on communities taking some responsibility (along with local and central governments’
responsibility for general social policy) for remedying those conditions that cause crime; that the aftermath of
crime cannot be fully resolved for the parties themselves without facilitating their personal involvement; that
justice measures must be flexible enough to respond to the particular exigencies, personal needs and potential for
action in each case; that partnership and common objectives among justice agencies, and between them and the
community, are essential to optimal effectiveness and efficiency ; that justice consists of a balanced approach in
which a single objective is not allowed to dominate the others.

18 MARSHALL (1999, p. 5) leciona que a Justica Restaurativa ndo compreende uma préatica especifica, mas sim
um conjunto de principios orientadores para diversas experiéncias de qualquer agéncia ou grupo em relacdo ao
crime. Destaca os seguintes principios18: (a) criacdo de espaco para o envolvimento pessoal dos principais
interessados, notadamente o ofensor e a vitima, mas também seus familiares e comunidades; (b) a visdo do crime
em seu contexto social; (c) a resolucdo do conflito orientada para o futuro; e (d) flexibilidade da pratica
restaurativa.
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(Zehr, 2012), e ndo mais para o passado, como retribuicdo por ato passado, que prevalece na
justica tradicional.

Em linhas gerais, a justica restaurativa guia-se a partir das seguintes premissas®®: (a)
crime causa danos e a justica deve focar na reparacdo deles; (b) as pessoas mais afetadas pelo
crime devem ter a oportunidade de participar da sua resolucéo; (c) a responsabilidade do Estado
é manter a ordem e o da comunidade é construir paz?°.

Os objetivos principais da justica restaurativa envolvem atender necessidades da
vitima, em seus aspectos material, financeiro, emocional e social; estimular que o ofensor
assuma responsabilidade por suas acdes; e buscar a pacificacdo social por meio de
mecanismos ndo-violentos (Marshall, 1999). O autor aponta, ainda, como objetivo do modelo
restaurativo recriar uma comunidade que dé suporte a reabilitacdo de ofensores e vitima e que
seja ativa na prevencdo de crimes. A prevencdo e diminuicdo da reincidéncia sdo apontadas
por MARSHALL como um dos objetivos primarios da justica restaurativa. ZEHR (2012,
p.19), por sua vez, é enfatico ao sustentar que esse ndo é um dos objetivos do modelo.

ZEHR (2012, p.34/36) apresenta a visdo do processo restaurativo a partir de trés pilares
que devem ser considerados: o dano cometido; as necessidades e as obrigacdes decorrentes do
ato lesivo; e o engajamento e a participacdo dos envolvidos. Assim, o foco primeiro deve estar
no dano vivenciado pela vitima, mas com aten¢do as causas que deram origem a ele. Outra
preocupacdo do processo restaurativo esta na imputacdo e responsabilizacdo do autor do dano,
de modo que ele compreenda as consequéncias de seu comportamento e assuma a
responsabilidade de reparar o dano, na medida do possivel. Por fim, mas ndo menos
importante, € imprescindivel no processo a participacdo e envolvimento de todas as partes
afetadas pelo dano (vitimas, ofensores e membros da comunidade), no sentido de chegarem a
uma solucéo e dar fiel cumprimento as medidas acordadas.

No que diz respeito aos acordos como resultado do processo restaurativo, o artigo
7°21, da Resolugdo da ONU prevé que devem ser obtidos de forma voluntaria e conter apenas
obrigacdes razoaveis e proporcionais. O termo de acordo deve ser reduzido a termo, ser assinado
pelos presentes (vitima, ofensor, facilitador e outros interessados) e conter 0s pontos

concretos de entendimento alcancados pelos envolvidos, bem como tracar um plano de

19 Segundo o site Restorative Justice Online: http://www.restorativejustice.org/
200 termo “paz” ¢é aqui utilizado ndo apenas no sentido de auséncia de conflito, mas de ser a base de relagdes
comunitarias saudaveis e baseadas no respeito.

2L No original: “(...) Agreements should be arrived at voluntarily and should contain only reasonable and
proportionate obligations.”
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reconstrucdo da relacdo conflituosa. E fundamental que seja equilibrado, atribuindo beneficios
e obrigacdes para as partes; e detalhado, no sentido de definir “quem havera de fazer o qué,
quando, durante quanto tempo, em que condicGes e com que garantias” (Ferreira, 2006, p.
35).

O contetdo do acordo firmado entre os participantes deve ser respeitado, nédo
podendo ser modificado. Contudo, discute-se qual a forma seria mais adequada para evitar ou
corrigir excessos e situacdes vexatdrias e de quem seria essa atribuicdo: apenas das partes, do
facilitador ou dos operadores do Direito (Ministério Publico e juiz). A alternativa mais
acertada parece ser a convocacao dos envolvidos para que sejam esclarecidos os problemas com
0 acordo e a elaboracdo de novo acordo, respeitados os limites.

A questdo do acompanhamento do acordo € crucial, devendo ser estimulado o
contato com os participantes e o cumprimento do que foi estabelecido. Cumpre destacar que
diversas pesquisas demonstram o alto grau de satisfacdo das vitimas e dos ofensores com 0s
acordos estabelecidos, anotando-se que, embora em muitos casos, ndo seja obtido reparagao
pecunidria, a reparacdo emocional parece ser mais eficaz e frequente nos procedimentos
restaurativos do que no ambito da justica criminal convencional (Morris, 2005, p.448).
Ademais, a justica restaurativa ndo possui como objetivo a reducdo da reincidéncia. Por outro
lado, ha pesquisas que sugerem essa possibilidade (Morris, 2005, p.451), especialmente em
comparagéo aos sistemas de justica tradicional.

Quanto a efetividade da justica restaurativa, muito embora seja dificil a verificacéo
quantitativa de resultados, é pertinente relatar a experiéncia restaurativa de sucesso do sistema
de justica juvenil da Nova Zelandia, implementada em 1989 com o “Children, Young Persons
and Their Families Act”, que incorporou 0 modelo de conferéncia de grupos familiares e
serviu de inspiracdo para inimeras préaticas ao redor do mundo. Nesse pais, a pratica restaurativa
diminuiu o encaminhamento de jovens infratores aos tribunais, constatou-se uma reducao na
aplicacdo de medidas de internagéo e houve, ainda, uma diminui¢do nos custos (Pakura, 2004).
A partir de 1995, surgiram 0s primeiros programas restaurativos voltados para adultos e
financiados pelo governo neozelandés com trés projetos-pilotos adotando o modelo de
conferéncias de grupos comunitarios: “Project Turnaround”, “Te Whanau Awhina” e
“Community Accountability Programme” (Jantzi, 2001, p.10-11). Nos anos seguintes, uma
diversidade de programas foi implementada com a utilizacdo de modelos diferentes, com a
aplicagdo em varias etapas do processo criminal e com financiamento de fontes variadas,
tornando-se referéncia mundial no tema.

Quanto ao modo de funcionamento, os diversos programas restaurativos apresentam
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semelhancas entre si, em razdo dos valores e principios decorrentes do modelo restaurativo.
Contudo, é possivel diferencia-los quanto ao numero e tipo de participantes e quanto aos
métodos de facilitacdo. Os programas existentes podem ser aplicados em varias fases do
processo penal: antes da acdo penal, antes do processo, depois da instrucdo e antes da
sentenca ou apos a sentenca (Pallamolla, 2009, p.109).

Salienta-se que, na pratica, muitas vezes 0s programas ndo adotam apenas um
modelo especifico, podendo mesclar elementos de outros modelos e, ainda, introduzir elementos
préprios da cultura local. Os modelos contempordneos mais debatidos sdo 0s programas
de mediacdo vitima-infrator, os encontros restaurativos com grupos familiares e os circulos de
emissao de sentencas.

A mediagdo entre vitima e ofensor (VOM — Victim-offender mediation) caracteriza-
se pelo encontro da vitima com o ofensor com o auxilio de um facilitador com vistas a um
acordo reparador. Em linhas gerais, ha reunides individuais com a vitima e com o ofensor e,
apos o consentimento de ambos para 0 prosseguimento da pratica restaurativa, é realizado um
encontro entre eles com a orientacdo de um facilitador para garantir o equilibrio entre as
partes e estimular o dialogo, sendo a dissuasdo apenas seu carater secundario. O resultado dos
encontros entre vitima e ofensor é a assinatura de um acordo, o qual frequentemente envolve
reparacdo de danos e restituicio de bens. E o modelo restaurativo com maior tempo de
experiéncia, ultrapassando mais de vinte anos de aplicacdo, especialmente nos EUA, Canada e
Europa (Pallamolla, 2009).

Nas conferéncias de grupos familiares (FGC — Family Group Conferencing), ha a
incorporacdo de familiares e outras pessoas relevantes para as partes diretamente envolvidas nos
fatos. Segundo estudiosos, essa ampliacdo da estrutura basica vitima-ofensor-facilitador com a
presenca e participacdo da familia e de outras pessoas significativas para as partes é benéfica
para 0 processo restaurativo, tendo em vista que propicia maior conforto e seguranga a vitima,
além de apoio ao ofensor para que assuma a responsabilidade, compreenda as consequéncias de
seus atos e altere o seu comportamento, comprometendo-se a reparar os danos. Nesse modelo,
encontra-se 0 procedimento adotado pelas varas de infancia e juventude na Nova Zelandia,
implantada pelo governo neozelandés em 1989, com o “Children, Young Persons and Their
Families Act”.

Por fim, nos circulos restaurativos (Restorative Circles), hd uma expansdo do rol de
participantes, de modo que, além da vitima, ofensor, facilitador e possivelmente profissionais
do judiciario, conta-se com a presenca essencial de membros da comunidade, que podem ser

convidados pelas partes ou em razdo de ligacdo ou interesse em uma infracdo especifica.
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ZEHR (2012, p.62) informa que muitas vezes os membros pertencem a um circulo
permanente de voluntarios da comunidade. Ha varias modalidades de circulos, que vdo desde
didlogos comunitarios, passando por resolucdo de conflitos no ambiente escolar ou de
trabalho, até circulos de sentenciamento (“sentencing circles”) com o objetivo de fixar sentengas
em processos penais.

Observa-se, portanto, que as experiéncias restaurativas variam em grande medida, tanto
quanto ao procedimento e partes envolvidas (maior ou menor abertura para
participacdo), como com relacdo ao momento de aplicagdo e propostas (antes da agéo penal,
antes do processo, depois da instrucdo e antes da sentenca ou ap0s a sentenca). A despeito das
particularidades de cada programa e levando-se em consideracdo os valores e 0s principios
que norteiam a justica restaurativa, é possivel indagar se 0 modelo poderia representar uma
forma de justica mais democrética e se poderia ser considerado uma alternativa de reforma

aplicavel ao contexto brasileiro, o que seré feito a seguir.

IV. JUSTICA RESTAURATIVA COMO MODELO DE DEMOCRACIA
DELIBERATIVA E PARTICIPATIVA? DESAFIOS A REFORMA INSTITUCIONAL
NO BRASIL

O modelo de justica restaurativa busca retomar a relativa harmonia que precedia a
violacdo da norma, por meio de medidas que ddo atencdo tanto a vitima, como ao infrator e as
demais pessoas envolvidas. Orientada pelo principio da dignidade humana, a justica restaurativa
propde uma resolucdo consensual do conflito que contemple as necessidades da vitima e do
criminoso, sem perder de vista a importancia da defesa da ordem, tendo em vista que objetiva a
responsabilizacdo do ofensor e busca a pacificacdo social.

Diante desse quadro, estudiosos como PARKINSON e ROCHE (2010) sustentam
que a justica restaurativa pode ser vista como uma pratica de democracia deliberativa, a qual
pode ser entendida como “public reasoning to make collective decisions”. Segundo 0s
autores, o conceito de democracia deliberativa esta relacionado a duas ideias centrais: a de ato
publico (em oposicao ao ato privado, por exemplo, de votar) e a de “reasoning” entre individuos,
ou seja, uma discussdao envolvendo raciocinio e argumentagdo. Assim, “[d]eliberative
democracy emphasises public discussion to create agreements — at least on ways forward
if not consensus on what is to be done — rather than bargaining or voting” (2010, p. 506).

Nesse sentido, a democracia deliberativa e a justica restaurativa partem de uma
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critica similar ao contexto em que estdo inseridas (democracia do Estado liberal e justica
criminal tradicional), qual seja, a de marginalizacdo dos individuos na participacdo de um
efetivo processo decisorio. Considerando-se as principais caracteristicas da democracia
deliberativa como inclusdo; equidade entre os participantes; o poder transformativo de
deliberacdo; escopo e decisdo; e “accountability”, é possivel observar pontos de contato com
0 modelo restaurativo (Parkinson e Roche, 2010).

Com relagdo a inclusdo (“inclusiveness™), a justica restaurativa apresenta como ponto
central o encontro entre a vitima, o ofensor e eventualmente familias, amigos e comunidade, a
depender do programa. E evidente que, na prética, ndo é possivel a inclusdo de todos o0s
individuos indiretamente afetados pelo crime. Contudo, isso nao exclui o carater inclusivo do
modelo, notadamente se comparado ao sistema de justica, em que o papel da vitima é
secundario.

A equidade entre os participantes (“equality between participants”) é um valor de
extrema relevancia para o modelo e que é resguardado principalmente pela figura do
facilitador (ou mediador). E possivel afirmar, todavia, que ha situacdes de claro desequilibrio
nos encontros restaurativos e que muitas vezes nao sdo passiveis de solugdo, como em casos
envolvendo violéncia doméstica e agressdo sexual, critica que sera abordada um pouco mais
adiante.

Quanto ao poder transformativo de deliberacdo (“transformative power of
deliberation”) e ao escopo e decisdo (“scope and decisiveness™), a justica restaurativa parece
apresentar forte conexdo com um modelo de democracia deliberativa, tendo em vista que o
processo conjunto de decisdo para resolucdo de um conflito. Estudos empiricos indicam altos
niveis de concordancia, cumprimento de acordos e satisfacdo em procedimentos que contaram
com a participacdo da vitima e do ofensor. Segundo Braithwaite, o cumprimento de acordo
atingiu niveis entre 76% e 100% (2001). Além do acordo em si, o poder transformativo esta
no préprio encontro e no dialogo entre os participantes, que tem a chance de expressar seus
sentimentos, duvidas, traumas e insegurancas, além de descrever as respectivas experiéncias.

Por fim, a “accountability” ¢ um elemento chave para a democracia deliberativa e
encontra certas dificuldades quanto ao modelo restaurativo, uma vez que o procedimento
restaurativo é, por esséncia, sigiloso e diz respeito entre as partes envolvidas, resguardando 0s
direitos e as garantias do ofensor. PARKINSON e ROCHE (2010) prop6em quanto a esse ponto,
uma ampliagdo e aprimoramento de institui¢des, como “ombudsman”, midia, grupos ligados a
defesa dos direitos humanos, atribuindo-lhes o monitoramento da performance e dos resultados

dos processos restaurativos.
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A partir dessas consideragdes que vislumbram a justica restaurativa como exemplo
de pratica democratica participativa e deliberativa, é fundamental refletir acerca da incorporacao
do modelo restaurativo no pais, a luz das particularidades do contexto brasileiro. Isso porque,
embora haja um consenso entre estudiosos do campo do “direito e desenvolvimento” de que
as instituicbes importam para o desenvolvimento de um pais, 0 mero transplante
institucional, em muitos casos, ndo resolve o problema, devendo os desenhos institucionais
levarem em conta o contexto histérico, geogréfico, cultural e politico- econémico de um pais.

As préticas de justica criminal influenciam e sdo influenciadas, dentre outros, por
elementos culturais, de modo que ““a justica restaurativa se insere em um arranjo cultural mais
amplo, incorporando conceitos, valores e visdes de mundo especificos desse contexto”
(Souza, 20114, p. 239). O modelo restaurativo esta muito relacionado a cultura juridica de paises
de tradicdo da common law, em que ha maior discricionariedade atribuida ao promotor de justica
em encaminhar ou ndo o caso para julgamento. Ademais, 0s valores restaurativos expressam
aspectos culturais de sociedades de paises anglo-saxdes caracterizadas, em linhas gerais, como
igualitarias e individualistas, as quais sdo apresentadas por Kant de Lima como representacdo
do “paralelepipedo”, “em que todos comecam na base e todos podem chegar ao topo, pois ha
espaco para todos, justificando-se as diferentes posicGes ocupadas por esses sujeitos nessa
estrutura a partir das escolhas acertadas que fizeram em igualdade de oportunidades com outros
individuos™ (Souza, 2011a, p. 241). Nessas sociedades, hd um campo maior para a negociagdo
de um conflito e para a constru¢cdo de uma decisdo consensual, tendo em vista que ndo ha
uma resposta prévia e “a verdade é representada como uma construcdo entre iguais que se
opBem” (Souza, 2011a, p. 249).

As experiéncias desenvolvidas no Brasil tém sido inspiradas especialmente nas préaticas
originadas na Nova Zelandia, Canada, Estados Unidos, Africa do Sul e Austrlia. Cada
programa possui caracteristicas culturais préprias do contexto em que foram desenvolvidos, de
modo que é relevante uma reflexdo mais aprofundada acerca dos valores pregados pela justica
restaurativa e aqueles presentes na cultura juridica brasileira (Souza,
2011b, p. 468).

Uma diferenca crucial com relacéo aos paises anglo-saxdes diz respeito a margem de
discricionariedade e de liberdade na atuacdo dos operadores do direito, que & muito mais

limitada no Brasil, dificultando o desenvolvimento de praticas restaurativas. Aqui, vigoram 0s
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principios da obrigatoriedade?® e da indisponibilidade penal da acdo penal publica, segundo 0s
quais o Ministério Publico possui a obrigacdo de oferecer denuncia quando presentes
informacdes acerca da existéncia de fato tipico, ilicito e culpavel, das condic¢des da acdo penal
e de justa causa (obrigatoriedade), ndo podendo dispor ou desistir da acdo penal em curso
(indisponibilidade).

Embora os dois principios comportem exce¢des?, apresentando hipGteses inclusive
utilizadas como janelas de oportunidade para a aplicacdo de justica restaurativa, o0 modelo possui
uma esfera de atuacdo limitada as infrac6es de menor potencial ofensivo (por meio dos institutos
de composicéo civil, transacdo penal e suspensdo condicional do processo — artigos
72, 76 e 89, todos da Lei n°® 9.099/95), alguns delitos contra idosos (o artigo 94, do Estatuto
do Idoso — Lei n®10.741/03 autoriza o emprego do procedimento da Lei n° 9.099/95 para delitos
que ndo ultrapassem a pena de quatro anos) e aos atos infracionais (por meio da remisséo,
prevista no artigo 126, do Estatuto da Crianca e do Adolescente — Lei n° 8.069/90).

Em 2005, mediante uma parceria entre a Secretaria de Reforma do Judiciério do
Ministério da Justica e o Programa das Nac¢des Unidas para o Desenvolvimento (PNUD), foram
implementados trés projetos-pilotos no pais?. O projeto de Brasilia/DF dedicou-se a condutas
descritas como “infragBes de menor potencial ofensivo”?, na fase inicial, enquanto os
programas desenvolvidos em Porto Alegre/RS e S&o Caetano do Sul/SP voltaram-se para as
condutas denominadas “atos infracionais”2, com foco jurisdicional na fase de execucéo das
medidas socioeducativas?’ em Porto Alegre; e nas vertentes educacional e jurisdicional na

fase inicial (audiéncia oitiva informal do adolescente), no caso de Sdo Caetano do Sul. Os trés

22 Também denominado principio da legalidade processual. (Lima, p. 215).

2 Como exemplos do principio da obrigatoriedade mitigada (também chamado de principio da
discricionariedade regrada) podem ser citados a transacdo penal (artigo 76, Lei n°® 9.099/95), o termo de
ajustamento de conduta (Lei n° 7.347/85), o parcelamento de débito tributario (artigo 83, §2°, Lei n° 9.430/96),
acordo de leniéncia (artigos 86 e 87, da Lei n° 12.529/11) e colaboracdo premiada da Lei de Organizagdes
Criminosas (artigo 4°, §4°, da Lei n® 12.850/13) (Lima, p. 216). A suspensdo condicional do processo (artigo 89,
da Lei n® 9.099/95) apresenta-se como exce¢do ao principio da indisponibilidade da acdo penal pablica (Lima, p.
220).

24 Recomenda-se a leitura do relatério elaborado pelo Instituto Latino Americano das Nagdes Unidas para a
Prevengdo do Delito e Tratamento do Delinquente (ILANUD/Brasil) “Sistematizacdo e Avaliacdo de
Experiéncias em Justica Restaurativa” (jan/2006).

% InfracBes de menor potencial ofensivo sdo contravencdes penais e crime com pena maxima ndo superior a dois
anos, cumulada ou ndo com multa (artigo 61, da Lei n® 90.99/95). Os casos mais comuns no projeto-piloto de
Brasilia/DF consistem em ameaca, delitos de transito, lesdes corporais e perturbacéo da tranquilidade.

% Ato infracional é a denominacéo atribuida a conduta descrita como crime ou contravencéo penal praticada por
menores de dezoito anos, conforme artigos 103, 104 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA). Segundo 0
artigo 2°, do ECA, considera-se crian¢a, pessoa com até doze anos incompletos, e adolescente, aquela com idade
entre doze e dezoito anos de idade incompletos.

27O fato de a prética restaurativa ser aplicado apenas na fase de execugdo da medida socioeducativa, ou seja,
apos o término do procedimento de apuracdo do ato infracional é alvo de critica, por ndo ser a fase ideal para
implementacéo, levando-se em consideracdo os valores e objetivos restaurativos, eis que em momento distante
da ocorréncia dos fatos e ap0s a responsabilizacdo do adolescente e 0 comparecimento da vitima o Judiciario.
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projetos continuam em desenvolvimento, tendo expandido suas atividades. QOutras praticas
foram iniciadas em diversos locais do pais, mas verifica-se a auséncia de pesquisas empiricas
voltadas a analise dos procedimentos e dos resultados das diferentes experiéncias
restaurativas.

A institucionalizacdo da justica restaurativa no Brasil é questdo controvertida, ja que
implica, de um lado, a padronizacdo dos mecanismos restaurativos, e, de outro, a limitacdo da
flexibilidade, informalidade e diversidade dos programas. Acredito ser possivel a aplicacdo do
modelo restaurativo na esfera da infancia e juventude a partir dos dispositivos existentes pelo
ordenamento juridico, tendo em vista que o instituto da remissao previsto no Estatuto da Crianca
e do Adolescente (ECA) apresenta compatibilidade com préticas restaurativas, prevendo a
possibilidade de exclusédo, extingdo ou suspensdo do processo e com cumulacdo de medidas
socioeducativas diversas da internacéo.

Contudo, entendo ndo ser possivel no momento um efetivo desenvolvimento do
modelo restaurativo para a justica criminal, tendo em vista que abrange apenas crimes de menor
potencial ofensivo e crimes previstos no Estatuto do Idoso, sendo essencial a sua incorporagao
na legislacdo patria, tanto para fins de ampliagdo dos casos de incidéncia da justica restaurativa,
como para a fixacdo de pardmetros e critérios claros e objetivos para a sua adequada aplicacao.
De outra parte, é evidente que maiores debates e reflexdes devem ocorrer antes da propositura
de uma nova norma juridica, especialmente porque reformas nas instituicGes ndo sao triviais e
mudancas de regras ndo necessariamente resultam em uma mudanca de comportamento na
cultura existente.

Com relacdo a aspectos culturais, ha quem sustente que a sociedade brasileira seria
resistente a adocdo de uma resolucdo consensual de conflitos, seja por apresentar um carater
muito punitivista, seja por ndo se sentir segura para participar dos encontros. Quanto a este
ponto, todavia, maiores estudos sdo essenciais para confirmar ou rechacar essa hipotese. Ndo
é possivel afirmar sem maiores evidéncias que 0 modelo restaurativo encontraria resisténcia por
parte das vitimas.

A titulo ilustrativo, em avaliacdo feita pelo ILANUD (2006) acerca do projeto-piloto
em Porto Alegre, constatou-se, inicialmente, dificuldades relacionadas a vitima, como a sua
ndo localizacdo ou a auséncia de interesse em participar do encontro, especialmente diante do
lapso temporal transcorrido entre a data dos fatos e o0 momento de realizacdo do circulo
restaurativo (fase de execucdo da medida). Porém, a partir da adocdo de estratégia que
possibilitou a ocorréncia da préatica restaurativa em data mais proxima ao cometimento do ato

infracional, o programa contou com maior participacao das vitimas e maior aproveitamento da
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experiéncia para os envolvidos.

Diante dessas consideragdes, a justica restaurativa pode ser entendida como uma
possivel reforma institucional do sistema de justica de modo experimental e incremental, a partir
dos casos em que a legislacdo apresenta “janelas de oportunidade”. O aproveitamento das
estruturas fisica (foruns, prédios e instalagfes publicas e equipamentos) e humana ja existentes
(equipe técnica composta por assistentes sociais, psicologos e mediadores) permite que 0s
custos de reforma sejam reduzidos, sendo necessario focar, inicialmente, em treinamentos e
capacitacdo dos funcionarios para atuarem como facilitadores, bem como na divulgacdo e no
incentivo as praticas restaurativas.

Cumpre salientar que para um maior aproveitamento do processo restaurativo, é
essencial a criacdo ou aprimoramento de uma rede de apoio a vitima e ao ofensor, sob a
responsabilidade do Estado. Nesse sentido, MORRIS (2005, p.449) observa que:

Nenhum processo, ndo importa o qudo inclusivo, e nenhum resultado, ndo importa o
qudo reparador, poderdo magicamente desfazer os anos de marginalizagdo e
exclusdo social experimentados por tantos infratores (ver também Polk 2001), muito
menos poderdo suprir a necessidade que tém as vitimas de ajuda e aconselhamento
terapéutico no longo prazo. A restauracdo requer a aceitacdo, por parte da
comunidade de forma geral, de que o infrator tentou corrigir seus erros e requer,
além disso, que esta mesma comunidade ofereca programas com o0 objetivo de tratar
abusos de drogas e alcool, a falta de qualificagfes profissionais e assim por diante.
Ela também requer, como colocado, a ajuda efetiva e suporte as vitimas do crime.

Outro ponto a ser destacado € que os programas sejam submetidos a coleta de dados,
sendo constantemente avaliados. Num balangco geral, parece ser razoavel constatar que a
justica restaurativa ainda possui um longo caminho a percorrer no sentido de sua efetiva
implementacdo, mas um novo olhar sobre o crime e seus impactos parece ser promissor. Por
fim, acredito que hd um enorme campo inexplorado com relagdo ao tema no Brasil que
merece maior atencdo de estudiosos, especialmente no que diz respeito a pesquisa empirica,
com melhor sistematizacdo e avaliacdo das experiéncias que vem sendo desenvolvidas por
todo o pais, para que seja possivel um debate mais enriquecedor acerca desse modelo e sua

incorporagéo pelo sistema de justiga criminal brasileiro.
CONCLUSAO
O Estado Democratico de Direito caracteriza-se pela supremacia da legalidade que

busca garantir 0 respeito aos direitos fundamentais, apresentando aspecto tanto de

legitimacdo, quanto de limitacdo do poder estatal. No que diz respeito ao direito penal, que é
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o foco da pesquisa, em razdo de sua esséncia altamente restritiva da liberdade do individuo, deve
pautar-se especialmente pelos principios da dignidade humana e do devido processo legal.
O direito penal em um Estado Democrético de Direito, portanto, deve ser minimo e eficaz, sendo
entendido como ““ultima ratio”, ou seja, Ultimo recurso a ser utilizado para a resolugdo de um
conflito.

Ao longo da histdria, diversas foram as formas de punicdo por atos que violavam a
ordem social, mas a prisdo, ao adquirir “status” de racionalidade e substituir as penas
corporais, acabou elevada a “pena por exceléncia” com o desenvolvimento de uma sociedade
capitalista. E é inegavel a importancia que adquiriu a questdo da criminalidade nas sociedades
contemporaneas, notadamente com uma guinada punitiva. O recrudescimento penal pode ser
observado no Brasil, especialmente diante de um nimero cada vez maior de legislagdo penal
de emergéncia e extremamente repressiva, dos altos numeros de violéncia e criminalidade e
das alarmantes taxas de encarceramento, trazendo consequéncias nefastas para o ofensor, sua
familia e para toda a sociedade.

O presente artigo se propds a refletir acerca do modelo restaurativo como possivel
reforma do sistema de justica criminal brasileiro, adotando-se valores mais democraticos e
participativos, a partir de um novo olhar sobre o crime. Para tanto, inicialmente buscou-se tracar
um diagnostico do sistema prisional no pais, destacando-se alguns dos seus principais
problemas: o crescimento desenfreado da populacdo carceréria; a superlotacdo das prisdes; o
“deficit” de vagas nas unidades prisionais; a auséncia (ou deficiéncia) de mddulos de
educacdo, saude e trabalho para garantir condicdes saudaveis e qualificacdo aos presos; a
insuficiéncia de assisténcia juridica no pais; a existéncia de uma cultura juridica punitivista e
0 Uso excessivo de prisdes provisorias; a violéncia nas prisfes; e 0s custos de manutencédo de
um individuo no sistema prisional.

Em seguida, foram apontadas algumas agendas de reforma da politica penitenciaria e
de justica criminal com vistas a sanar a hiperinflacdo carceraria e as disfun¢des dela decorrentes.
Foram destacadas reformas visando a liberacéo de presos e a aplicagdo de penas alternativas; a
criagdo ou fortalecimento de agéncias de defesas legais; privatizacfes para a construgdo de
presidios ou para a prestacdo de determinados servicos; e alteragdes no codigo de processo
penal. Passou-se brevemente para as propostas do Departamento Penitenciario ligado ao
Ministério da Justica, que envolvem alternativas penais e gestdo de problemas relacionados ao
hiperencarceramento; apoio a gestdo dos servicos penais e reducdo do deficit carcerario;
humanizacdo das condi¢Oes carcerarias e integracdo social; e modernizacdo do sistema

penitenciario nacional.
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Por fim, foi apresentada a justica restaurativa como uma proposta de reforma
institucional para um modelo de justica mais democratica, apresentando-se como forma
alternativa de resolucdo de conflitos. A hip6tese levantada de que o modelo restaurativo pode
causar impactos sensiveis tanto na esfera de justica criminal, quanto no sistema prisional,
combatendo os problemas estudados no item | (notadamente diminuindo o inchaco do sistema
carcerario e contribuindo para a melhoria dos problemas dele decorrentes), necessita de maiores
reflexdes e pesquisas empiricas, mas a sua proposta ja parece ser relevante ao incorporar o
empoderamento das partes, oferecendo-lhes um sentimento de inclusdo e satisfagéo, e
proporcionar uma reparacdo as vitimas, nos planos material e simbdlico, a partir da
responsabilizacdo consciente e participativa do infrator, levando-se em consideracdo também as
suas necessidades e eventualmente as da comunidade.

Problematizou-se a questdo da incorporacdo da justica restaurativa ao contexto
brasileiro, diante das suas particularidades em relacdo aos paises que servem de inspiragdo —
paises de “common law”. Foram trazidas algumas questdes que carecem de estudos mais
aprofundado como a limitacdo das hipoteses de aplicacdo da justica restaurativa, o papel da
cultura juridica como um fator de resisténcia a implementacdo do modelo e a necessidade de
um acompanhamento e monitoramento das préticas existentes.

Por fim, conclui-se que, embora haja um longo caminho a ser trilhado pela Justica
Restaurativa no sentido de adquirir maior visibilidade e estabilidade, a sua adocdo pelo
sistema juridico deve ser vista como um importante passo em direcdo a um modelo mais

humano, legitimo e democratico em busca da pacificacdo social.
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