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Resumo: Nos ultimos anos, a justiga restaurativa vem sendo
alcada como um modelo alternativo de resolugdo de conflitos em
contraposi¢ao ao sistema de justica criminal, despertando, assim, o
interesse e o entusiasmo de diversos tedricos e aplicadores do Direito.
No entanto, propostas alternativas ao encarceramento e ao sistema
penal de forma geral desafiam tratamento cauteloso na medida em
que, como demonstram estudos criminologico-criticos, chave de
leitura do presente estudo, experiéncias reformistas implicaram no
alargamento das redes de controle do poder punitivo. No contexto
brasileiro, a justica restaurativa tem tido sua implementagdo e sua
gestdo protagonizada pelo poder judiciario, subordinada ao sistema de
justica criminal tradicional. Além disso, o marco teérico-metodologico
preponderante nos programas restaurativos parte, em grande medida,
de uma perspectiva individualizante sobre a responsabilidade do
ofensor. Com base nessas constatagdes a pergunta central deste artigo
é: a justica restaurativa, da maneira como ¢é elaborada no Brasil, seria
capaz de enfrentar efetivamente o paradigma punitivo e suas agéncias
de controle? Para o desenvolvimento desta problematica, articular-
se-4 o referencial tedrico-metodologico da criminologia critica para
analise de alguns dos pressupostos elementares da proposta restaurativa
trazidos por autores consagrados nesse campo de estudo, assim como as
normativas desenvolvidas em torno do instituto no nosso pais.

Palavras-chave: Justica Restaurativa; Poder Judicidrio; Criminologia
Critica; Controle Social; Alternativas ao Encarceramento.

Whose side is restorative justice on? Some reflections on

its implementation in the Brazilian scenario

Abstract: Over the last years, restorative justice has been pointed out as
an alternative model of conflict resolution in opposition to the criminal
justice system arousing the interest and enthusiasm of a numberr
of scholars and law enforcers. However, alternative propositions to
incarceration and the criminal system in general demand cautious
treatment since reformist experiences meant the widening of the
punitive power control networks as the critical criminology studies
have demonstrated. In the Brazilian context, restorative justice has
been implemented and managed by the judiciary, subordinated to
the traditional criminal justice system. In addition, the predominant
theoretical-methodological framework in restorative programs is
established, to a large extent, by an individualizing perspective of the
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offensor’s responsibility. Based on these findings, the central question of this article is: would restorative justice,
as it is elaborated in Brazil, be able to effectively face the punitive paradigm and its control agencies? To this end,
the theoretical-methodological framework of critical criminology will be articulated to analyze some elementary
assumptions of the restorative proposal brought by established authors in this field of study, as well as the norms
developed around the institute in our country.

Keywords: Restorative Justice; Judiciary; Critical Criminology; Social Control; Alteranatives to Encarceration.

Introducdo

Desde as ultimas décadas, o marco tedrico-metodolégico da criminologia critica vem sendo
responsavel por revelar a crise de legitimidade do sistema penal moderno demonstrando a auséncia de
racionalidade sob a qual o discurso juridico-penal falsamente se fundamenta'. Protegdo a bens juridicos,
reducio da “criminalidade”? pelas vias da prevengéo e retribuicao, aplicagdo indistinta a todo e qualquer
individuo® integram um rol de promessas jamais cumpridas. Enquanto isso, acobertam-se os reais interesses
de manutenc¢ao de valores classistas, racistas e patriarcais que fomentam processos violentos dirigidos a

populagoes determinadas®.

Partilhando desse diagndstico, diversas teorias sdo elaboradas com o intuito de pensar novos
rumos para o sistema penal. Nos deparamos com uma gama de possibilidades que varia desde a realizagdo
de reformas pontuais supostamente capazes de abrandar os efeitos deletérios da seletividade e da
estigmatizacdo até a completa supressao de todo o modelo punitivo. Dentro desse espectro, encontra-se a
justica restaurativa como modelo alternativo de resolugdo de conflitos que vem despertando o interesse de

teoricos e aplicadores do Direito.

No Brasil, a justica restaurativa recebe especial atencao do Conselho Nacional de Justica cujas
resolugdes sobre o tema’> demonstram o proposito em difundir e implementar programas e praticas
restaurativos pelos tribunais de justica de todos os estados da federagdo. E justamente em razdo desse
cendrio de entusiasmo e expansdo de mais uma reforma do sistema de justiga criminal que se faz necessario
um olhar atento nio apenas as categorias trazidas pelas propostas restaurativas, como ao protagonismo do

judicidrio em efetiva-la, apontando, inclusive, o paradoxo existente nessa construgao.

Nesse sentido, este trabalho tem como intuito, primeiramente, apresentar o fundamento nuclear do

modelo alternativo de justica e as premissas sob as quais se estrutura, o que se dara por meio de uma revisao

1 ZAFFARONTI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema penal. Trad. Vania Romano
Pedrosa, Amir Lopez Conceig¢do. 5* ed. Rio de Janeiro: Revan, 2010. p. 16-29.

2 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducéo a sociologia do direito penal. 6. ed. Rio
de Janeiro: Revan, 2011. O uso da expressdo entre aspas se da em razao do marco tedrico criminoldgico-critico cuja leitura do
fendmeno criminal ¢é feita a partir de processos de criminalizagdo que se dio por meio de uma dupla selecio: i) de bens a serem
protegidos e dos comportamentos que os ofendem; e ii) de individuos estigmatizados entre todos os individuos que realizam
infracdes penalmente sancionadas.

3 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. O paradigma de género: da questao criminal a questao humana. In: CAMPOS, Carmen
Hein de. Criminologia e feminismo. Porto Alegre: Sulina, 1999. p. 106.

4 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introduc¢ao a sociologia do direito penal. 6. ed. Rio
de Janeiro: Revan, 2011. p. 162.

5 Resolugdes n. 125/2010, 225/2016 e 288/2019.
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bibliografica sobre o tema. Num segundo momento, desenvolver-se-a a problematica central proposta que diz
respeito a efetiva capacidade da justiga restaurativa em romper com o paradigma punitivo. Se filiando ao aporte
tedrico-metodoldgico oferecido pela criminologia critica, a analise sera direcionada a alguns dos fundamentos
da justica restaurativa, ao protagonismo do poder judicidrio em sua implementagdo e gestdo, assim como a

compreensao acerca da responsabilidade do ofensor que, majoritariamente, vigora nesses procedimentos.

A proposta alternativa da justica restaurativa

A justica restaurativa emerge a partir da influéncia de movimentos contestadores abolicionistas e
vitimoldgicos, formulados sobretudo nas décadas de setenta e oitenta®, bem como de outros movimentos
sociais que partilhavam criticas ao sistema prisional’. Enquanto campo tedrico e pratico, ela se apresenta
como uma alternativa ao modelo tradicional de administragdo de conflitos que visa resgatar a autonomia e

o protagonismo dos individuos cujo conflito fora sequestrado pelo poder estatal®.

Essa nova forma de pensar os conflitos entre os individuos parte de duas importantes compreensdes.
A primeira é que o atual sistema de justica e sua imposi¢ao de pena diante da pratica de condutas
categorizadas como crime ndo seria capaz de atender aos anseios da pessoa que sofre um dano e tampouco
geraria condi¢des para que o ofensor o reparasse. Desafia, dessa forma, a crenga religiosa de que punigao e

justi¢a sdo sindnimos’.

A segunda aponta que etiquetas como “crime’, “vitima” e “réu” nao corresponderiam a tnica lente
capaz de lidar com os conflitos em sociedade. Sao, na realidade, fruto de um processo historico orientado
por escolhas politicas determinadas'®. Dai entdo a necessidade de propor uma nova ordem de principios,
valores, acoes e técnicas para lidar com os conflitos e suas complexidades que ndo significassem apenas a
mera suspensdo dos eventos com imposi¢do de sofrimento estéril, como bem identificou Louk Hulsman

ao pioneiramente pautar o abolicionismo penal''.

6 LARRAURI, Elena. Tendencias actuales de la justicia restauradora. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo,
a. 12, n. 51, p. 67-105, 2004; CARDOSO NETO, Viobaldo. Justica Restaurativa no Brasil: potencialidades ¢ impasses. 1*
edigdo. Rio de Janeiro: Revan, 2018, p. 86.

7 BRASIL, Conselho Nacional de Justica (CNJ). Sumario Executivo. Pilotando a Justica Restaurativa: o papel do Poder Judiciario,
2018. p. 56. Disponivel em http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/11/9055d2b8d7ddb66b87a367599abc4bf5.pdf Acesso
em: 15 nov. 2019. Sdo eles: i) movimentos pelos direitos civis, cuja pauta era a dentincia da discriminagao racial atrelada a reducéo do

encarceramento, especialmente em razdo do racismo por tras desse fendmeno; ii) movimentos feministas que denunciavam o sexismo
e a vitimiza¢do secundaria acima discutida; iii) movimentos indigenas; e iv) iniciativas e experiéncias na década de 70 que representam
precedentes as praticas restaurativas que irdo se desenvolver nas décadas seguintes, tais como a resolugio de conflitos, a mediagdo
vitima-ofensor, programas de reconciliacdo, conferéncias de grupos familiares, circulos de sentengas, dentre outras.

8 CHRISTIE, Nils. Conflicts as property. The British Journal of Criminology, London, v. 17, n. 1, p. 1-15, 1977; FOUCAULT,
Michel. A verdade e as formas juridicas. Trad. Roberto Cabral de Melo Machado; Eduardo Jardim Morais. Rio de Janeiro: Nau,
2005. p. 66; ZAFFARONI, Eugenio Ratl. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema penal. Trad. Vania
Romano Pedrosa, Amir Lopez Concei¢ao. 5* ed. Rio de Janeiro: Revan, 2010. p. 30-1.

9 FATTAH Ezzat. The dawning of a new era in social reaction to crime: promise, potential and limitations of restorative
justice. 7th International Conference of the European Forum for Restorative Justice. Helsinki, 2012. p. 19.

10 ACHUTTI, Daniel. Justica restaurativa e abolicionismo penal: contribui¢cdes para um novo modelo de administragdo de
conflitos no Brasil. 2* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 54.

11 HULSMAN, Louk; CELIS, Jacqueline Bernat de. Penas perdidas: o sistema penal em questdo. Trad. Maria Licia Karan.
Niter6i: LUAM, 1993. p. 62.
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Mas o que de fato se compreende por justica restaurativa? Qualquer pessoa que tenha alguma
familiaridade com o tema reconhece a dificuldade que os tedricos restaurativistas enfrentam para apresentar
uma defini¢cdo unica diante da multiplicidade de possibilidades e caminhos que a justica restaurativa
abarca e pode vir a abarcar. Isso porque, ao contrario do atual sistema burocratizado e profissionalizante,
cujo objetivo é apenas o de assegurar sua propria existéncia'?, suas premissas partem de uma concepgao
de modelo ndo enrijecido - e, portanto, em constante elaboragdo e constru¢ao — que seja capaz de se
sensibilizar as particularidades de cada conjuntura na qual se insere. Por isso a problematica em atender

aos anseios classificatorios, tipicos da dogmatica, na tentativa de se tracar uma exata defini¢éo.

Falar sobre justica restaurativa, portanto, é falar sobre um universo de grande complexidade, de
fontes plurais e multiplas compreensoes e experiéncias que variam de uma regido para outra. Em razao de
toda essa abrangéncia, para muitos, ela pode ser considerada um movimento social “que, partindo de uma
ampla agenda socio-ética e politica, vai configurando um campo de investigacao cientifica e metodoldgica

voltado para a transformagao do modelo punitivo e do sistema de justica penal”"’.

Contudo, dentre todas as possibilidades assumidas o objetivo da justica restaurativa ¢
primordialmente o mesmo: trazer os atores e a comunidade afetada por uma situagdo problematica'* de
volta a condi¢do na qual o problema surgiu, por meio da elaboragdo conjunta de formas para se lidar com
o conflito e neutralizar seu impacto coletivo®. O valor fundamental promovido por essa forma de justica
seria, assim, o respeito a autonomia dos individuos que se tornam partes centrais do processo decisorio e

nao mais alheios a ele.

Nesse sentido, a justica restaurativa como alternativa critica ao sistema penal busca inspiragao em
praticas diferenciadas. Muitas destas sdo oriundas de sociedades tradicionais, em que interesses coletivos
sdo muitas vezes sobrepostos aos interesses individuais quando da violagdo de determinada regra, para que
seja possivel a restauragdo da relacao entre os envolvidos e de todo o tecido comunitario*®. Essa inspiragao
¢ evidenciada pela literatura restaurativa que remonta seu surgimento e desenvolvimento a paises com
forte tradicao cultural de suas populagdes tradicionais, tais como a Nova Zelandia, a Australia, o Canada
e a Africa do Sul. Nesses locais vérias dessas populagdes foram responsaveis por reivindicar o respeito e a

implementacdo de suas concepgdes de justica, apds o processo violento de colonizag¢ao que vivenciaram'’.

12 1d. p. 58-60.

13 BRASIL, Conselho Nacional de Justiga (CNJ). Sumaério Executivo. Pilotando a justica restaurativa: o papel do Poder Judiciario,
2018, p. 56. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/11/9055d2b8d7ddb66b87a367599abc4bf5.pdf.
Acesso em: 15 nov. 2019.

14 HULSMAN, Louk; CELIS, Jacqueline Bernat de. Penas perdidas: o sistema penal em questao. Trad. Maria Lucia Karan.
Niteréi: LUAM, 1993. p. 96.

15 RUGGIERO, Vincenzo. An abolitionist view of restorative justice. International Journal of Law, Crime and Justice,
London, v. 39, n. 2, p. 100-110, 2011. p. 101-102.

16 JACCOUD, Myléne. Principios, tendéncias e procedimentos que cercam a justica restaurativa. In: SLAKMON, Catherine;
DE VITTO, Renato Campos Pinto; PINTO, Renato Socrates Gomes (Org.). Justica restaurativa. Brasilia: Ministério da Justiga
e Programa das Nagoes Unidas para o Desenvolvimento, 2005. p. 163.

17 1d. p. 164; SICA, Leonardo. Justi¢a restaurativa e media¢iao penal: o novo modelo de justi¢a criminal e de gestdo do crime. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 22. Em sentido contrario, o Ntcleo de Sociabilidade Libertaria da PUC-SP (Nu-Sol), em verbete
sobre a justica restaurativa, alega que a inser¢do da justica restaurativa no direito contemporaneo expressa a “captura histdrica da
experimentacdo abolicionista entre os Maori” para apaziguar a insurgéncia destes contra as politicas criminais voltadas para suas
criangas e adolescentes. Disponivel em: http://www.nu-sol.org/abolicionismo-libertario-verbetes/ Acesso em: 10 dez. 2019.
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Com efeito, quando a violagao a lei deixa de ser o epicentro da gestdo dos conflitos e da lugar a

analise do conflito em si e as necessidades das partes envolvidas (sejam as de quem sofreu o dano, as de
. ~ . «

quem o praticou, ou as de quem fora por ele eventualmente afetado) pde-se em questionamento o “elo

multissecular entre a rea¢ao ao crime e a pena”'®. Isso ocorre, pois, como ja destacado, a pena nao implica

- e nunca implicou - em reparagio. Pelo contrario, o cerceamento da liberdade, bem como o de outros

direitos do ofensor, pode representar, inclusive, um obstaculo para a realizacdo da reparagdo que atenda as

expectativas da pessoa lesada.

Por isso, Antoine Garapon vai afirmar que a centralidade desse modelo de justica reside no evento
19 2. . . <« =

que sela o encontro entre as partes'. E a partir dele que se vislumbra a “reconstru¢do” — para usar o termo
do autor® -, cujo cerne é o “reconhecimento destinado a compensar o desprezo e a reparagdo de uma
relagdo interrompida®*, e ndo a malvadez ou culpabilidade de um individuo ou outro. Ainda nas palavras
do autor:

Um encontro transborda sempre sobre si mesmo: é tio imprevisivel para a vitima quanto, em certa medida,

o0 é para o autor. A injusti¢a nasce ai, nesse mal-entendido da vida, nesta diferenca entre a agio desejada e o

drama calhado em sorte, entre duas versdes do vivido que ndo podem conciliar-se. A justi¢a saberd encontrar

equivaléncias satisfatdrias para saldar esta conta que o acaso estabeleceu? (...) A percepgdo do mal na qual se

apoia a justica reconstrutiva ¢ indissociavel da violacdo de uma relagdo. O tnico mal que lhe interesse é o que

esta inscrito na relagdo. A indignac¢do que sentimos perante um crime nasce do sentimento de violagdo de uma

relagdo particular (entre pai e filho, homem e mulher, homem ptblico e administrado) que se revela ndo apenas

moral, mas igualmente politica?.

Assim, ¢ do encontro entre os individuos que se vislumbra o surgimento da justi¢a, onde ha alguém
que, na medida da sua compreensao e possibilidades, presta contas de seu comportamento, enquanto ha outro
que reclama sua reparagao. Trata-se de uma proposta que acredita na poténcia do didlogo como construtor de

uma justica coletiva e promotor de reflexdes capazes de transformar a realidade como um todo.

A justica restaurativa de fato enfrenta o poder punitivo?

Nao ha duvidas de que vivemos hoje um movimento de forte expansao da justi¢a restaurativa ao
redor do mundo impulsionado, em grande medida, pela edigao da Resolug¢ao n° 2002/12* da Organizagao
das Nagoes Unidas (ONU). Esta foi emitida pelo Conselho Social e Econdémico para estimular o

desenvolvimento e a implementa¢ao de programas restaurativos pelos Estados Membros.

18 GARAPON, Antoine. A justica reconstrutiva. In: GARAPON, Antoine; GROS, Frédéric; PECH, Thierry. Punir em
democracia. E a justica serd. Trad. Jorge Pinheiro. Lisboa: Piaget, 2001. p. 254.

19 Id. p. 269.

20 Id. p. 250, 269, 286. A Trad. portuguesa feita pelo Instituto Piaget traduziu o termo em francés “justice reconstructive” para
justica reconstrutiva. Antoine Garapon, ao se valer da expressao justi¢a reconstrutiva, o faz com o intuito de afastar o anglicismo
“restorative justice”. Segundo ele, a ideia de reconstruc¢io ¢ mais apropriada pois a0 mesmo tempo que identifica a existéncia de
uma relagio destruida, revela o atuar positivo do espirito construtivo.

21 1d. p. 286.

22 Id. p. 269-270.

23 Disponivel em http://www.un.org/en/ecosoc/docs/2002/resolution%202002-12.pdf Acesso em: 20 nov. 2019.
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Na Nova Zelandia, por exemplo, desde a década de oitenta, o modelo de justica juvenil é estabelecido
pelas bases da justica restaurativa. La, o adolescente que pratica um ato infracional pode ser encaminhado a
um procedimento restaurativo com a presenca de seus familiares, da vitima também com seus familiares, um
representante da policia, além do facilitador e do assistente social, para que todos possam, conjuntamente,

pensar a responsabiliza¢do e a reparacao*.

Ja no Brasil, apds algumas experiéncias embriondrias que se iniciaram em 2005, em Porto Alegre/
RS, Sao Caetano do Sul/SP e Brasilia/DF?*, foram editadas primeiramente duas Resolugdes pelo Conselho
Nacional de Justi¢a (CNJ) n° 125/2010%* e n° 225/2016*. Esta ultima foi responsavel por instituir a Politica
Nacional de Justi¢a Restaurativa no ambito do Poder Judicidrio e suas diretrizes, resultando na regulagio,
desenvolvimento e implementacdo de praticas restaurativas pelos Tribunais de Justica dos Estados da
Federagao®. Mais recentemente, em 25 de junho de 2019, a Resoluc¢ao 288% foi criada para definir a politica
institucional do Poder Judicidrio para a promocao da aplicagao de alternativas penais, com enfoque
restaurativo, em substitui¢do a privacao de liberdade. Além disso, tramita ainda no Congresso Nacional o
Projeto de Lei 7.006/2006 que prevé alguns parametros de aplicagdo de Justica Restaurativa modificando

dispositivos no Cédigo Penal, no Codigo de Processo Penal e na Lei dos Juizados Especiais.

Mapeando alguns programas restaurativos no pais, em estudo patrocinado pelo CNJ, realizado pela
Fundagao Boiteux (Universidade Federal de Santa Catarina) e coordenado pela Professora Vera Regina
Pereira de Andrade, verificou-se que sua implementagdo no dmbito do poder judicidrio tem se voltado,
majoritariamente, as condutas atreladas aos procedimentos dos Juizados Especiais Criminais, dos Juizados

de Violéncia Doméstica contra a Mulher e dos Juizos da Infancia e Juventude®.

24 MAXWELL, Gabrielle. A justica restaurativa na Nova Zelandia. In: SLAKMON, Catherine; DE VITTO, Renato Campos
Pinto; PINTO, Renato Socrates Gomes (Org.). Justiga restaurativa. Brasilia: Ministério da Justica e Programa das Nagdes
Unidas para o Desenvolvimento, 2005.

25 RAUPP, Mariana; BENEDETTI Juliana Cardoso. RAUPP, Mariana; BENEDETTI Juliana Cardoso. A implementagdo da
Justica Restaurativa no Brasil: uma avaliacdo dos programas de Justi¢a Restaurativa de Sdo Caetano do Sul, Brasilia e Porto
Alegre. Revista Ultima Ratio. Rio de Janeiro: Lumen Juris, v. 1, p. 3-36, 2007 apud PALLAMOLLA, Raffaella da Porciuncula.
Justica restaurativa: da teoria a pratica. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2009. p. 120-130.

26 Disponivel em http://www.cnj.jus.br/images/stories/docs cnj/resolucao/Resolucao_n 125-GP.pdf Acesso em: 20 nov. 2019.
27 Disponivel em http://www.cnj.jus.br/images/atos normativos/resolucao/resolucao 225 31052016 02062016161414.pdf

Acesso em: 20 nov. 2019.

28 Ao final de 2016, 7 (sete) Tribunais de Justica haviam cumprido integralmente a Meta 8 do CNJ de implementagio e
oferecimento de préticas restaurativas, sdo eles: Tribunais de Justica do Acre, Distrito Federal, Minas Gerais, Parana, Mato
Grosso, Mato Grosso do Sul e Rio Grande do Sul. Disponivel em https://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/84200-meta-8-do-cnj-

incentivou-praticas-de-justica-restaurativa-pelo-pais-em-2016 Acesso em 31 de nov. 2019. Atualmente, outros Tribunais de

Justica ja regularam a implementagdo da Justica Restaurativa como é o caso do TJ do Pard, através da Resolugdo 23/2018 que
dispoe sobre o Nucleo Permanente de Métodos Consensuais de Solugdo de Conflitos (NUPEMEC); no Tribunal de Justica
do Ceara foi editada a Resolu¢do n° 01/2017 que criou o Nucleo Judicial de Justica Restaurativa; no Tribunal de Justica de
Séo Paulo foi editado o Provimento do Conselho Superior da Magistratura n° 2.416/17, que criou o Grupo Gestor de Justica
Restaurativa na Coordenadoria da Infancia e Juventude; no Tribunal de Justica da Bahia desde 2015 foi criado o Nucleo de
Justica Restaurativa de Segundo Grau por meio da Resolugdo n° 17/2015; no Rio de Janeiro, o Tribunal de Justiga, por meio do
Ato Executivo 273/2017 instituiu o Grupo de Trabalho da Justica Restaurativa na drea da Socioeducagao.

29 Disponivel em https://www.cnj.jus.br/images/atos normativos/resolucao/resolucao 288 25062019 08072019164730.pdf
Acesso em: 01 nov. 2019.

30 BRASIL, Conselho Nacional de Justica (CNJ). Sumério Executivo. Pilotando a justiga restaurativa: o papel do Poder Judicidrio, 2018. p. 123-
4. Disponivel em http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/11/9055d2b8d7ddb66b87a367599abe4bf5. pdf Acesso em: 15 nov. 2019.
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Tragado brevemente o cenario inicial de entusiasmo com o giro metodologico que a justica
restaurativa propos e que vem colecionando grande numero de adeptos, fica a indagagao: estamos de fato

diante de uma alternativa ao poder punitivo?

Apesar de apreciaveis propostas que pensem os conflitos a partir do enfrentamento ao paradigma
punitivo, a justica restaurativa esta longe de ser um movimento de aprovagdao unanime. Pelo contrario,
diversas sdo as criticas direcionadas a sua teoria e pratica. Mas se por um lado os retribucionistas possuem
objegdes que partirdo de suas premissas punitivas, a proposta desse artigo ¢ refletir sobre o movimento
restaurativo a partir de um viés criminoldgico-critico, que, como ja antecipado, representa o aporte tedrico

a embasar a formulagdo de algumas problematizagoes.

O fato de ser uma pratica relativamente recente, de conteudo informal e que propde a ndo existéncia
de uma delimitagdo estanque sdo caracteristicas que atribuem a justica restaurativa uma dupla consequéncia.
Por determinado angulo, essa auséncia de defini¢do fechada e acabada é tomada como uma importante
qualidade, pois permite uma ampla elaboragao de possibilidades que irdo se adequar a resolugdo de casos
concretos. Tem o potencial, portanto, de representar um contraponto ao enrijecimento do sistema atual,

cujos procedimentos e respostas prontas inviabilizam a solugao dos conflitos™.

Contudo, por outro lado, essa mesma particularidade da informalidade pode implicar num
alargamento das redes de controle, replicando a racionalidade penal para espagos antes ndo alcangados
sem que as garantias existentes nos procedimentos do sistema de justica sejam respeitadas. Esse aspecto
agravaria ainda mais a logica punitiva e o exercicio do poder sobre populagdes selecionadas especialmente

quando a proposta restaurativa abrange uma maior participagdo da comunidade.

Ha, assim, orisco - ja observado em outras propostas que se dizem alternativas®” — deajustiga restaurativa
se voltar apenas para delitos mais leves ou até mesmo para conflitos que antes nao eram alcancados pelo
sistema de justica tradicional. Como resultado, o procedimento restaurativo poderia provocar consequéncias

mais gravosas aos “infratores leves” . Sobre o tema, Raftaella Pallamolla afirma que:

A utilizagdo da justica restaurativa com a pretensdo de reduzir o uso do sistema penal poderia ter um efeito
perverso, na medida em que suas praticas fossem aplicadas a situagdes e clientelas que de outra forma néo teriam
ingressado no sistema penal. Tais casos, que normalmente receberiam apenas uma adverténcia policial ou seriam
redirecionadas a outros setores que nao o criminal, ao serem direcionados a justica restaurativa, correriam o
risco de ingressar no sistema criminal nas hipéteses de nao ser alcangado acordo no processo restaurativo ou do

acordo néo ser cumprido pelo ofensor™.

31 ACHUTTI, Daniel. Justica restaurativa e abolicionismo penal: contribui¢des para um novo modelo de administracdo de
conflitos no Brasil. 2* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 66.

32 MONTENEGRO, Marilia. Lei Maria da Penha: uma anélise criminolégico-critica. Rio de Janeiro: Revan, 2016. p. 68;
CARVALHO, Salo de. Consideragdes sobre as incongruéncias da justica penal consensual: retdrica garantista, pratica
abolicionista. In: WUNDERLICH, Alexandre; CARVALHO, Salo de (Orgs.). Didlogos sobre a justica dialogal: teses e antiteses
sobre os processos de informalizacdo e privatizagdo da justica penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 156. No cendrio
brasileiro, foi o que se deu, por exemplo, com a promulgacido da Lei dos Juizados Especiais Criminais, em que conflitos menos
graves, ou seja, de menor potencial ofensivo, antes ndo abarcados pelo sistema de justica, passaram a integrar os corredores dos
foruns, sob uma logica eficientista que desprivilegia garantias.

33 ROSENBLATT, Fernanda Fonseca. Em busca das respostas perdidas: uma perspectiva critica sobre a justica restaurativa. In:
CARVALHO, Gisele Mendes de; DEODATO, Felipe Augusto Forte de Negreiros; ARAUJO NETO, Felix (Org.). Criminologias
e politica criminal II. Florianépolis: CONPEDI, 2014. p. 15.

34 PALLAMOLLA, Raffaella da Porciuncula. Justi¢a restaurativa: da teoria a pratica. Sio Paulo: IBCCRIM, 2009. p. 139.
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Com efeito, a gestdo das ilegalidades vem sofrendo transformagdes na contemporaneidade,
provocando a produgdo teérica de diversos os autores. Gilles Deleuze®, ao revisitar e atualizar as licdes de
Michel Foucault®® sobre o poder disciplinar, observa o surgimento de novas for¢as sociais que passam a
operar sobre os individuos para além dos espagos disciplinares de confinamento. Cunhando o conceito de
sociedade de controle, explica que os “confinamentos sdo moldes, distintas moldagens, mas o controle sdo
uma modula¢ao, como uma moldagem auto-deformante que mudasse continuamente, a cada instante, ou

como uma peneira cujas malhas mudassem de um ponto a outro™.

Neste novo estagio, que Deleuze identifica como reflexo de uma mutagdo no capitalismo?, o controle
sobre individuos ¢ exercido a céu aberto continua e ilimitadamente. A prisao, que ndo ¢ abandonada,
passa a ser acompanhada de distintos mecanismos responsaveis por conformar subjetividades e manter

as estruturas de dominagao intactas, garantindo a continuidade do processo de acumulagao de riquezas.

No mesmo sentido, Edson Passetti* ensina que a sociedade disciplinar lancava mao da ameaga
policial para que os individuos se ajustassem a ordem, sendo a prisao o meio para se extrair docilidade
politica e utilidade produtiva dos corpos. Estes, quando entdo devolvidos ao convivio social, se tornariam
produtivos e obedientes apds a introje¢ao dos preceitos morais dominantes. Para Passetti, essa compreensao
da necessidade de internalizac¢ao de valores nao foi abandonada pelos reformadores da prisao e do direito

penal. Segundo ele:

Os reformadores da prisiao e do direito penal acreditavam neste sistema e em seus aperfeicoamentos, e
reconheciam que as condi¢des materiais de existéncia eram responsaveis pela maioria das infra¢des, sempre
confirmadas, a qualquer momento, pelas estatisticas. Desta maneira, o pensamento reformista procurava
associar politicas de redu¢do das condi¢des de vida precarias com redugdo de criminalidade, ora glorificando o

liberalismo, ora o welfare-state, com mais ou menos politicas sociais®.

Atualmente, os limites entre o que esta dentro e fora das prisdes deixam de ser tao evidentes, uma
vez que o exercicio do controle é estimulado por uma légica cada vez mais vigilante, viabilizando um
continuum correcional para dentro das comunidades*. Essa mudanga, conforme adverte David Garland*,
¢ acompanhada por um discurso que proclama a ineficiéncia ou inadequagdo do sistema penal atrelada a
uma preocupagao com as vitimas, de forma a deslocar a autoridade do poder das instancias judiciais para
dentro das comunidades.

Stanley Cohen* sustenta, contudo, que junto a esses “movimentos de desconstrugdo’, cujas

35 DELEUZE, Gilles. Conversag¢des. Sio Paulo: Editora 34, 1992.

36 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Trad. Raquel Ramalhete. Petrépolis: Vozes, 1991.

37 DELEUZE, Gilles. Conversagdes. Sio Paulo: Editora 34, 1992, p. 221.

38 1d. p. 223.

39 PASSETTI, Edson. Ensaio sobre um abolicionismo penal. Revista Verve, n.9, 2006, p. 84-7.
40 1d. p. 85-6.

41 COHEN, Stanley. The punitive city: notes on the dispersal of social control. Contemporary Crises. Amsterdam, v. 3, Issue
4, p. 339-363,1979. p. 344.

42 GARLAND, David. A cultura do controle: crime ¢ ordem social na sociedade contemporanea. Rio de Janeiro: Revan,
2017, p. 346.

43 COHEN, Stanley. Visions of social control. Massachusetts: Polity Press, 1985, p. 48-9.
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estratégias principais consistem na desinstitucionalizagdo, alternativas comunitarias e na “diversion”, as
institui¢coes de controle formal permanecem intocadas. Assim, é produzida uma expansdo das redes de
controle para espagos antes ndo alcangados. Nao ha, portanto, uma substituicao dos métodos tradicionais,

mas uma suplementagdo dos aparatos de controle em diferentes niveis® .

E nesse cendrio descrito que Passetti vé a proposta da Justica Restaurativa, para ele de cunho reformista,
como uma espécie de tribunal penal local*®. De acordo com ele, a autoridade, contetido central de rechago pelo
abolicionismo penal, estaria se deslocando do poder das autoridades judiciais para ser exercido, doravante,
pela comunidade, em meio a exaltacdo de valores indiretos tais como perdao, remorso e cleméncia. No fim, a

légica punitiva nao teria condigdes de ser superada, ao contrario, seria ainda mais difundida.

Importante, portanto, que se problematize a maneira pela qual a comunidade interfere neste
paradigma restaurativo, de forma a afastar um idedrio romantico. Nao se pode ignorar o fato de estarmos
inseridos num contexto de forte demanda por ordem e marcado por um populismo penal exacerbado que
enxerga o castigo e a puni¢do como solucao para problemas estruturais. Nesse caso, como chama atengdo
Acécio Augusto: “uma anadlise apurada deveria questionar a existéncia do tribunal em nés e em nossas

vidas cotidianas, uma juridicializagao da vida™.

Mesmo porque a ideia de aproximar a comunidade afetada quando da elabora¢ao de uma solugao
para determinado conflito permanece ainda muito abstrata®, abstracdo que se da em varios aspectos.
Primeiramente pois ndo hd uma definicdo do que consiste essa comunidade e por quem ela é integrada.
Depois porque uma delimitagdo do dano sofrido coletivamente é de dificil avaliagao. Por dltimo, é de se
questionar quais seriam os limites dessa legitimidade interventora. Sem que se enfrente essas indagagdes
com o devido rigor cientifico, o risco é que se reproduza a logica do sistema formal de justi¢a dentro das

comunidades estendendo a elas o controle autoritario do poder estatal®.

Num outro panorama, Salo de Carvalho, ao discutir o modelo de justi¢a negocial e sua proposta de
devolver o protagonismo a vitima, adverte sobre o risco de se produzir o que ele denomina “privatizagdo
do processo penal™. O autor parte da perspectiva de que a gestdo estatal para resolugdo dos conflitos

¢ uma conquista da modernidade, especialmente sob as bases de um processo penal democratico, haja

44 Otermo “diversion” ¢ mantido em inglés por ndo apresentar uma tradug¢io exata nalingua portuguesa. Trata-se de uma politica
criminal utilizada sobretudo na justica juvenil estadunidense que apresenta alternativas diversas as do modelo tradicional, com
o objetivo de evitar a intervengao punitiva por meio de mecanismos informais de resolugao de conflitos.

45 COHEN, Stanley. Visions of social control. Massachusetts: Polity Press, 1985, p. 44.

46 PASSETTI, Edson. Ensaio sobre um abolicionismo penal. Revista Verve, n.9, 2006, p. 87.

47 AUGUSTO, Acacio. Juridicializagdo da vida: democracia e participa¢do. Anarquia e o que resta. Psicologia Social, Belo
Horizonte, v. 24, p. 31-38, 2012. p. 33.

48 ROSENBLATT, Fernanda Fonseca. Em busca das respostas perdidas: uma perspectiva critica sobre a justica restaurativa. In:
CARVALHO, Gisele Mendes de; DEODATO, Felipe Augusto Forte de Negreiros; ARAUJO NETO, Felix (Org.). Criminologias
e politica criminal II. Floriandpolis: CONPEDI, 2014. p. 453.

49 Para melhor analise do papel da comunidade na justica restaurativa v. ROSENBLAT'T, Fernanda Fonseca. Em busca das respostas
perdidas: uma perspectiva critica sobre a justi¢a restaurativa. In: CARVALHO, Gisele Mendes de; DEODATO, Felipe Augusto Forte
de Negreiros; ARAUJO NETO, Felix (Org.). Criminologias e politica criminal II. Florianépolis: CONPEDI, 2014.

50 CARVALHO, Salo de. Consideragdes sobre as incongruéncias da justica penal consensual: retérica garantista, pratica
abolicionista. In: WUNDERLICH, Alexandre; CARVALHO, Salo de (orgs.). Dialogos sobre a justica dialogal: teses e antiteses
sobre os processos de informalizagio e privatizagao da justica penal. Rio de Janeiro, 2002, p. 145-7.
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visto que o individuo ndo possui capacidade de sublimacdo para analisar seu proprio conflito, imperando
sobre ele motivagdes vingativas e irracionais. O processo penal, portanto, “representa mais uma forma de
autolimita¢ao do Estado do que um instrumento destinado a persecuc¢do penal™!, sendo responsavel pela

defesa de direitos e garantias fundamentais perante esse poder, exercido verticalmente sobre os individuos.

Apesar da justica negocial nao ser equivalente a justiga restaurativa, a ponderagdo é pertinente
tendo em vista que o protagonismo da vitima ¢ valorizado em ambos os modelos. E ¢é nessa valorizagdo
exacerbada da figura da vitima que haveria o risco de se violar direitos e garantias da outra parte, assim
como principios norteadores da intervengao penal, tais quais a legalidade, a lesividade, a humanidade das

penas, a culpabilidade, o contraditorio, etc.

Ha autores que, de maneira oposta, trazem uma abordagem distinta sobre o tema da “privatizagao
dos conflitos”. Na literatura do direito penal, o “monopdlio estatal” da puni¢do é comumente associado a
um processo evolutivo de humanizagdo da puni¢do que permitiu superar a violéncia oriunda da vinganca
privada. André Giamberardino®® nos ensina, contudo, que essa constatagdo se trata de um equivoco de
ordem historiografica. Segundo o autor, a imposi¢do de pena centralizada no poder estatal guarda relagao,
na verdade, com a “gradual concentragao do poder politico e a ressignificacao da questao criminal como

acao politica, e ndo a participagao da vitima ou a sentimentos de vinganga privada”.

Acrescenta, ainda, que durante o periodo histérico em que vigia a “justica penal negociada’, a
vinganca era apenas uma das formas de se lidar com os conflitos dentre varias outras de natureza pacifica.
A prépria compreensao do sentido da vingan¢a naqueles tempos ¢ um exercicio de analise complexa que
nao pode se limitar a mera reprodu¢do anacronica dos sentidos do presente, isto é, que deve considerar as

particularidades do contexto histérico e antropologico em que a ela entdo se desenvolvia.*.

Ja em relagdo a critica quanto a possibilidade do modelo de justica restaurativa ensejar a violagdo

aos direitos humanos, Antoine Garapon responde:

Longe de uma demissdo ou de um retorno ao estadio arcaico da vinganga, a justica reconstrutiva inaugura
novas relagdes entre o Estado e os cidaddos e assume uma partilha de responsabilidades entre os interessados
e os profissionais. O Estado néo fica desprovido de armas perante a violéncia, mas aceita que o ritual judiciario
ja néo seja apenas o teatro do confronto do delinquente e da lei mas também o lufar de um frente a frente entre
o autor e a sua vitima. O Estado concebe o seu papel tanto de maneira direta na gestdo dos ilegalismos como
de maneira indireta na gestao de um encontro. Autoriza que se mantenham a montante ou paralelamente ao
processo outros encontros entre o autor e a vitima, como disso testemunha a imbricagdo da mediagdo no proprio

cerne do processo judiciario™.

O objetivo, destarte, nao seria entdo reduzir o poder estatal, mas conferir a ele o seu papel

democratico de promogao de direitos e dignidade a todas e todos. Dessa forma, a participagdo do poder

51 1d. p. 154.

52 GIAMBERARDINO, André Ribeiro. O confisco do conflito na historiografia penal. Redes - Revista Eletronica Direito e
Sociedade, Canoas, v. 6, n. 2, p. 23-39 set. 2018.

53 1d. p. 25.
54 1d. p. 28-29.

55 GARAPON, Antoine. A justi¢a reconstrutiva. In: GARAPON, Antoine; GROS, Frédéric; PECH, Thierry. Punir em
democracia. E a justica sera. Trad. Jorge Pinheiro. Lisboa: Piaget, 2001. p. 328.
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estatal consistiria “na elaboragao de principios e normas legais a serem respeitados, por meio de mediadores,
do controle judicial e da prestagdo de servigos que garantiriam a eficacia dos acordos”®. Atuaria, assim,
por meio da fiscalizacdo dos procedimentos, do oferecimento de cursos para facilitadores/mediadores,
do estabelecimento de regras gerais, etc. Ou seja, o objetivo nao é prescindir do Estado, apenas dar maior

espago a sociedade civil”’.

Além disso, o art. 23 da Resolugdo n° 2.202/12 da ONU é expresso em afirmar que a implementa¢ao
do processo restaurativo e seus principios nao pode afetar, de forma nenhuma, quaisquer direitos, sejam
eles do ofensor ou da vitima, previstos em tratados internacionais. Trata-se, portanto, de valores que devem
permear toda a pratica restaurativa. Na realidade, muitos desses direitos sdo materializados nos standards
basicos propostos pelos restaurativistas, tais como a ndo-dominacao, a escuta respeitosa, a igualdade de

preocupagdo pelos participantes e o respeito aos limites estabelecidos na lei®.

Com efeito, os posicionamentos acima confrontados sdo discussdes travadas no plano tedrico.
Por um lado, embora se reconhega que um processo penal democratico tem por objetivo limitar o poder
punitivo estatal exercido sobre os individuos, na pratica, esta concepgdo esta longe de ser uma realidade.
O que se vé é um desrespeito generalizado as garantias mais basicas perpetrados por todos os escaldes do
poder judiciario que culmina no abarrotamento de estabelecimentos prisionais com uma parcela especifica
da populagdo. Os conflitos, longe de ser resolvidos, sao intensificados. No entanto, da mesma forma, ha
que se questionar o idealismo por tras da visdo restaurativa, que supde que num contexto alternativo os
particulares atuariam em respeito aos direitos humanos e o poder estatal atuaria prontamente para coibir

eventuais excessos.

E certo que as pessoas que sofrem algum tipo de dano ndo podem ser ignoradas e invisibilizadas,
mas uma compreensao de justica restrita a reparagdo da vitima — que privilegia uma perspectiva subjetiva
e individualizadora do conflito — tampouco sera capaz de enfrentar o paradigma punitivo, como sera
debatido mais a frente. A supera¢ao do silenciamento experimentado no sistema de justica tradicional ndo
pode significar a supremacia da posi¢ao de quem sofre um dano no sistema de justica alternativo. Haveria,
assim, o risco de se incorrer nas mesmas violagoes de direito e moralizagdo dos conflitos que nao alcangam

as estruturas que os engendram.

Seguindo o rastro das criticas acima colocadas, questdo importante a ser problematizada concerne a
atual posigdo da justica restaurativa no ambito do sistema de justi¢a criminal brasileiro, uma vez que vem se
desenvolvendo de forma complementar. Trata-se de um ponto relevante, pois a proposta do abolicionismo
penal de superagao completa do modelo tradicional ¢ uma das premissas tedricas que deu origem a esse
movimento, embora pareca ter sido cooptado por perspectivas distintas. A propria Resolu¢aon®2.202/12 da

ONU, primeiro documento internacional sobre o assunto, prevé em seu art. 6° o uso da justica restaurativa

56 LARRAURYI, Elena. Tendencias actuales de la justicia restauradora. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sio Paulo, a.
12, n. 51, p. 67-105, 2004. p. 65. (tradugido da autora)

57 BRAITHWAITE, John. Restorative justice. In: TONRY, Michael (Ed.). The handbook of crime and punishment. Oxford,
Oxford University, 1998 apud LARRAURI, Elena. Tendencias actuales de la justicia restauradora. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, ano 12, no 51. Sdo Paulo: RT, p. 67-105, 2004.

58 BRAITHWAITE, John. Setting standards for restorative justice. The British Journal of Criminology, London, v. 42, p. 563-
577,2002. p. 569.
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em qualquer estagio do sistema de justica criminal. Em seu preambulo, dispoe, ainda, que sua utilizagdo

ndo impede o direito subjetivo dos Estados de processar presumiveis ofensores.

O que se nota, atualmente, é o protagonismo do poder judiciario na sua implementagdo. Foi o CN]J
quem pioneiramente editou resolugdes sobre o tema, desencadeando a regulacgdo de tais procedimentos por
diversos tribunais de justica sem que tais normas tenham passado pelo crivo legislativo. Esse movimento
revela o carater subordinado da justica restaurativa enquanto indicativo de um processo de colonizagao de
tais praticas, no qual o objetivo precipuo nao parece ser fissurar o paradigma retributivo, mas preservar o

monopdlio da gestao dos conflitos.

Além disso, o sistema de justi¢a criminal brasileiro é regido, na maior parte dos seus procedimentos™,
pelos principios da obrigatoriedade e da indisponibilidade da agdo penal, cuja titularidade é dada ao
Ministério Publico. H4, portanto, uma limitagdo legal a concretizagdo da justica restaurativa enquanto

pratica absolutamente alternativa.

Diante desse contexto, a indagacdo que se faz é sobre a viabilidade de efetivacdo dos principios e valores
da proposta restaurativa coexistir junto ao modelo tradicional sem que seja contaminada por sua racionalidade
diametralmente oposta. Como efetivar um projeto de justica baseado na alteridade, na nao-dominagdo, na

humanidade, se aquela permanecer vinculada a um sistema que nega e sempre negou tais valores?

O que a realidade vem demonstrando, pelo menos até este momento em que a implementagdo da
justica restaurativa ainda se encontra em estagio inicial, é a sua impossibilidade. Sua propria normativa,
muitas vezes produzidas por atores do sistema de justica tradicional, ja pode ser vista como um indicativo,
eis que nem mesmo esta ¢ capaz de abandonar as tipicas categorias punitivas. Em diversos diplomas
legais sobre o tema nos deparamos com a permanéncia de muitas dessas categorias, tais como “vitima,
“ofensor”, “crime”, “preven¢do da criminalidade’, etc.. Mais que um mero apego terminologico, sua
manutengdo preserva a concepgao de conflito moralizante cujos significados inviabilizam o rompimento
do rango punitivo. Se valer das categorias do modelo retributivo constitui, na pratica, sua reafirmagéo e,

consequentemente, a relegitimac¢ao do sistema penal como um todo.

Em consonancia a essa discussao, vé-se o resultado da ja mencionada pesquisa encomendada pelo
CN]J para avaliar a implementacdo da justiga restaurativa no ambito do poder judiciario. Em seu relatério
1é-se que:

Em sintese, ndo tem sido alternativa nem ao processo, nem a justica, nem ao encarceramento. Nesse sentido é
mitoldgico também o discurso do desafogamento da justiga. Se ndo é alternativa, mas paralela e concorrente,
ndo desafoga, mas sobrecarrega o sistema de justica, o que eleva também a condi¢ao de mito a visdo comum de
que a JR serve para desafogar o Judiciario. (...) A Justica Restaurativa judicial, com os limites legais e ideologicos
(resisténcias) com que vem sendo exercida no Brasil, ndo tem conseguido sequer alcangar expressivamente a
justica penal e, nos poucos casos em que alcanga, nio suspende sequer o processo penal, apesar da legislagdo
permiti-lo e tem por objeto crimes considerados leves, iniciando-se na violéncia doméstica. (...) Com efeito,

no presente inexistem condigdes juridicas e ideoldgicas para que a JR dispute o conteudo central, o nicleo

59 Najusticajuvenil, os procedimentos de apuragdo de ato infracional praticado por adolescentes sdo orientados pelos principios
da brevidade, da excepcionalidade e do respeito a condi¢ao peculiar da pessoa em desenvolvimento. Dessa forma, ndo vigoram
nessa justica especializada os principios da obrigatoriedade e da indisponibilidade da agdo penal, tornando o campo fértil para
implementagdo de programas restaurativos.
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7

criminalizador duro da justica penal, cuja base é o conceito positivista de criminalidade (associado a

periculosidade) e pena (associado a reintegracdo dos condenados a sociedade)®.

Certo é que a subordinagdo ao sistema de justi¢a tradicional enfraquece, sendo inviabiliza, o
tensionamento ao paradigma retributivo. Nesse aspecto, o referido estudo também demonstra a dificuldade
em se romper com o protagonismo dos atores do sistema tradicional que permanecem sequestrando o

conflito, ainda que os envolvidos tenham adquirido uma maior participagao®.

Ademais, ha que se destacar a incongruéncia produzida por esse modelo subordinado ao se valer de
praticas restaurativas simultaneamente ao procedimento tradicional®. Primeiro porque o duplo processo
de responsabilizagdo acarreta um evidente bis in idem © , 0 que é notdrio quando a justica restaurativa é
aplicada no ambito da execugdo penal ja no curso do cumprimento de pena. Além disso, permanece a
incidéncia dos conhecidos mecanismos de etiquetamento e estigmatizagdo de individuos em infratores/
criminosos/agressores, mesmo que depois sejam colocados num ambiente restaurativo numa suposta

relagdo de igualdade com os demais presentes.

Nao se pode ignorar, ainda, que nessa conjuntura, cuja porta de entrada para a justica restaurativa
¢ o sistema de justica tradicional, os processos de criminalizagdo primaria e secundaria sio mantidos
irretocados. Isso faz com que a seletividade, intrinseca ao sistema penal, também opere no modelo
alternativo, podendo, inclusive, se agravar, na medida em que os programas restaurativos nao sao voltados

para toda e qualquer conduta e nem para todo e qualquer individuo.

Especialatencdorequeramaisrecente Resolu¢ao288/19 do CNJ comosinalizadora do distanciamento
que a justica restaurativa vem imprimindo de sua proposta fundamental. Segundo a referida normativa, o
poder judicidrio deve promover a aplicagao das alternativas penais, também conhecidas como substitutivos

penais, por um enfoque restaurativo em substituicao a pena privativa de liberdade.

Nesse momento, importante consignar os ensinamentos de Juarez Cirino dos Santos® a respeito da
teoria dos substitutivos penais para que se possa melhor compreender o fendmeno dentro do qual a justi¢a
restaurativa esta sendo inserida. Conforme nos explica o autor, a real concepgao por tras da expansao dos
substitutivos penais guarda relagdo direta com a ampliagdo do controle social para os setores produtivos
da sociedade inseridos no precarizado mercado de trabalho, uma vez que o cumprimento de pena via tais

alternativas se realiza fora do estabelecimento prisional.

60 BRASIL, ConselhoNacional deJustica (CNJ).Sumario Executivo. PilotandoaJusticaRestaurativa: opapeldo PoderJudiciario,
2018, p. 150. Disponivel em http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/11/9055d2b8d7ddb66b87a367599abc4bf5.pdf
Acesso em: 15 nov. 2019.

61 Muito embora a Resolugdo n°® 225 preveja o uso da justica restaurativa de forma alternativa ao processo convencional, o
estudo realizado pelo CNJ demonstrou que na maior parte dos casos o encaminhamento ¢é realizado por juizes e promotores,
que tomam as rédeas dos processos decisorios.

62 O estudo realizado pelo CNJ também verificou a ndo suspensdo/interrup¢do do procedimento tradicional quando da
aplicagdo do procedimento restaurativo, mesmo quando permitido pela legislagao. Ver BRASIL, Conselho Nacional de Justica
(CNYJ). Sumario Executivo. Pilotando a justica restaurativa: o papel do Poder Judicidrio, 2018. p. 149-150. Disponivel em http://
www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/11/9055d2b8d7ddb66b87a367599abc4bf5.pdf. Acesso em: 15 nov. 2019.

63 SICA, Leonardo. Justiga restaurativa e mediagdo penal: o novo modelo de justi¢a criminal e de gestdo do crime. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 30; PALLAMOLLA, Raffaella da Porciuncula. Justica restaurativa: da teoria a pratica. Sdo Paulo:
IBCCRIM, 2009. p. 102.

64 SANTOS, Juarez Cirino dos. Manual de direito penal: parte geral. Sao Paulo: Conceito, 2011. p. 343-9.
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As crescentes taxas de encarceramento atreladas a expansdo das substituigdes penais revelam uma
otimizagdo do controle. Reduzir o tempo de passagem pelo sistema carcerario permite que um maior o
numero de pessoas passe por ele, numa dindmica de constante renova¢ao da populagdo aprisionada. Como
consequéncia, maior é o numero de pessoas que, saindo do carcere, passa a integrar outras instituigdes
auxiliares de controle responséaveis por sua fiscalizagdo, como, por exemplo, o cumprimento de pena nas
casas de patronato, o uso de tornozeleira eletronica, o comparecimento mensal ao férum de justiga local, etc..
Assim sendo, o controle social carcerdrio e extracarcerario sdo incrementados, submetendo cada vez mais
uma quantidade maior de individuos.

Assim, conclui Santos que a diversificagdo, longe de enfraquecer o instituto da prisao, tende a reforcar
sua centralidade. E isso ndo s6 porque esta permanece sendo aplicada para os casos mais “graves’, como
também por ser a moeda de ameaca para que as regras impostas quando da concessao dos substitutivos ndo
sejam violadas.

Desse modo, substitutivos penais operam na racionalidade da atribuicdo de culpa, mantendo o
nucleo duro do punitivismo intacto. Ainda que numa perspectiva mais branda, como sugere esse “enfoque
restaurativo’, permanece a relegitimacdo dos valores que incidem na logica punitiva e a prisio como

instrumento de coergao.

O que essa literatura ensina, portanto, é que é preciso problematizar o caminho percorrido na
expansdo da justica restaurativa e o que de fato esta sendo reforcado com sua instauragao. Isso no significa
que se esta descartando seu potencial e seu compromisso de construgdo de uma justica coletiva baseada na
solidariedade, autonomia, alteridade. Tampouco se quer adotar uma postura cética que rechaga qualquer
tentativa de fissura no status quo punitivista e que nega a existéncia dos beneficios alcangaveis por uma
politica alternativa, mesmo que restrita a redugao de danos/sofrimento/dor®.

Mas fato é que o protagonismo do poder judiciario vai de encontro a proposta precipua de autonomia,
nio-dominagdo e desburocratiza¢ao defendida pela teoria restaurativa. Cré-se que sua gestdo inviabiliza
a efetiva ruptura do poder punitivo e das hierarquizagdes racializadas, generificadas e de classe operadas
pelo sistema de justi¢a, uma vez que o protagonismo dos sujeitos permanece sequestrado por uma elite

racialmente identificada como branca®.

Enfim, faz-se necessario enfrentar criticamente a compreensao que tedricos e aplicadores da justica
restaurativa tém sobre responsabilidade. Isso porque ao estabelecer como finalidade da justica restaurativa
a restauragao da relagdo rompida entre os individuos envolvidos o enfoque dado necessariamente passa por
uma analise subjetiva do conflito. Entretanto, examinar uma situagao problematica exclusivamente sob esta
légica subjetiva acarreta na desconsideracao e descontextualizagdo das estruturas que conformam relagoes
de classe, raga, sexo, sexualidade, territorialidade e geracao, que nao sé forjam o cenario conflituoso em si,

como interpretam determinadas condutas como conflituosas®’.

Com efeito, em meio a literatura restaurativa é comum se deparar com uma despolitizacao sobre
o conteddo da responsabilidade que, frequentemente, é inserida na equagdo, supostamente neutra, de

65 CARVALHO, Salo de. Teoria agnostica da pena: entre os supérfluos fins e a limitagdo do poder punitivo. In: CARVALHO,
Salo de (Coord.). Critica a execugio penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 10.

66 Conselho Nacional de Justiga: Perfil sociodemografico dos magistrados brasileiros. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/
files/conteudo/arquivo/2018/09/49b47a6c£9185359256c22766d5076eb.pdf Acesso em: 25 de jul. 2019.

67 E o caso, por exemplo, da criminalizagio do comércio varejista de substancias entorpecentes que evidencia o racismo da
politica criminal de drogas existente no pais.
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responsabilidade x reparacao® que ndo enfrenta as relagdes de poder de uma sociedade estratificada. A ideia
de que o sujeito é plenamente responsavel e capaz de reparar um dano por ele causado ignora a realidade da
sociedade brasileira, estruturada por uma enorme desigualdade na distribui¢ao de bens e poder.

A propria concepgiao de restauragdo do tecido comunitario, tdo evocada pelos entusiastas
restaurativistas, também se mostra idealizada. Ezzat Fattah, professor com farta produgdo sobre o tema,
afirma que a justica restaurativa vai permitir a “restauracdo da harmonia™. A Associagdo de Magistrados
do Brasil (AMB), por sua vez, em cartilha intitulada “Justi¢a Restaurativa do Brasil: a paz pede a palavra’,
defende que os magistrados devem pautar sua atua¢ao buscando “restaurar a situagdo de rompimento do

equilibrio da paz social””°.

No entanto, cabe indagar no que consiste a harmonia e a paz social numa sociedade marcada pela
invasdo de terras e pelo genocidio de povos indigenas e comunidades tradicionais e quais sdo os valores que
estdo sendo invocados para se alcangar essa restauragao. Pergunta-se: o que de fato se quer restaurar? Qual
a concepgao de responsabilidade se quer promover para “agressores” e “agressoras” quando o fundamento
dos conflitos que protagonizam ¢ a divisao de classe, raga e género promotora de uma injusta distribuicao de
renda e poder? Nao haveria aqui um risco de se continuar a selecionar individuos e moralizar conflitos? E
mais, esta a justica restaurativa apta a problematizar aquilo que se compreende enquanto conflito, sobretudo
no seio de uma sociedade neoliberal globalizada?

Importante destacar que no Brasil a aplicacdo da justica restaurativa é comumente pautada pelo
marco tedrico-metodologico de Howard Zehr”, o que pode ser também alvo de indagagdo critica. Isso
porque o autor elabora sua teoria a partir da conjuga¢ao da racionalidade moderna com valores da tradigao
crista’?, abrangendo nogdes como perdao, arrependimento e sentimento de culpa’. Zehr chega a afirmar,
inclusive, que a experiéncia da justica restaurativa seria benéfica ao ofensor permitindo uma verdadeira
responsabilidade, ja que “a oportunidade de corrigir o mal e de tornar-se um cidaddo produtivo podera

aumentar sua autoestima e encoraja-lo a adotar um comportamento licito™”.

Assim, apesar do processo recente de acelerada expansdo da justica restaurativa, é preciso ter
atengao sobre se e em qual medida estamos diante de mais uma tentativa reformista do sistema penal,
cujas praticas punitivas revestidas de “humanizagao’, apegadas as ilusdes re de ressocializagdo, reinserc¢ao,

recuperacao, etc.”” e mobilizadas pelo discurso de prevencao, sdo incapazes de desafiar os seletivos processos

68 GARAPON, Antoine. A justica reconstrutiva. In: GARAPON, Antoine; GROS, Frédéric; PECH, Thierry. Punir em
democracia. E a justica sera. Trad. Jorge Pinheiro. Lisboa: Piaget, 2001. ZEHR, Howard. Trocando as lentes: justigca
restaurativa para o nosso tempo. Trad. Tonia Van Acker. 3* ed. Sdo Paulo: Palas Atenas, 2018. p. 204-205.

69 FATTAH Ezzat. The dawning of a new era in social reaction to crime: promise, potential and limitations of restorative
justice. 7th International Conference of the European Forum for Restorative Justice. Helsinki, 2012. p. 20.

70 Cartilha da Associacdo de Magistrados do Brasil: Justica Restaurativa do Brasil: a paz pede a palavra, 2015. p. 19. Disponivel
em https://www.amb.com.br/jr/docs/cartilha.pdf Acesso em: 31 nov. 2019.

71 Foi o que constatou a pesquisa encomendada pelo CNJ, sob coordenagio da Profa. Vera Regina Andrade. BRASIL, Conselho
Nacional de Justi¢a (CNJ). Sumario Executivo. Pilotando a justica restaurativa: o papel do Poder Judiciario, 2018. p. 137. Disponivel
em http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/11/9055d2b8d7ddb66b87a367599abc4bf5.pdf Acesso em 15 nov. 2019.

72 AUGUSTO, Acacio. Juridicializa¢do da vida: democracia e participagdo. Anarquia ¢ o que resta. Psicologia Social, Belo
Horizonte, v. 24, p. 31-38, 2012. p. 33.

73 ZEHR, Howard. Trocando as lentes: justica restaurativa para o nosso tempo. Trad. Tonia Van Acker. 3* ed. Sdo Paulo: Palas
Atenas, 2018. p. 53-59.

74 1d. p. 51.
75 BATISTA, Vera Malaguti . Adeus as ilusdes “re”. In: Cecilia Maria Bougas Coimbra; Lygia Santa Maria Ayres; Maria Livia do
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de criminalizagio. Elas ndo estariam promovendo, de maneira oposta, “a docilizagio e a supressao da rebeldia

em nome da boa sociedade, ordeira e justa”?76.”’

Consideragoes finais

Como dito até aqui, o movimento da justi¢a restaurativa vem ganhando cada vez mais adeptos no
mundo ao prometer resgatar o protagonismo dos individuos na resolu¢do dos seus conflitos, assim como
enfrentar os efeitos degradantes do sistema penal retributivo. No entanto, a historia revela que o poder
punitivo e as agéncias que o legitimam sempre souberam cooptar propostas alternativas revertendo-as na
sua propria expansdo, ainda que inicialmente imbuidas de boas inteng¢des. Esse parece ser o cenario sob o

qual a justica restaurativa se instala no Brasil.

Com efeito, o protagonismo do judiciario em sua implementag¢ao é um indicador de que o paradigma
retributivo e os valores por ele promovidos permanecem irretocados, senao fortalecidos, sobretudo quando
ha uma abertura para o desenvolvimento de programas informalizados ao alvedrio de seus idealizadores.
Além disso, grande parte da teoria restaurativa norteadora das praticas aqui realizadas é importada de paises
com contextos politico-socioecondmicos distintos e que despolitizam o conteido da responsabilidade,
ignorando as bases desiguais forjadoras e reforcadoras dos nossos conflitos. Todavia, teoria e pratica
restaurativas comprometidas com uma critica genuinamente radical ndo podem ignorar as questdes sociais
que penetram os fendmenos conflituosos, assumindo uma falsa neutralidade que tem por efeito intensificar
nossas desigualdades estruturais e estruturantes. Um modelo de justica que ndo paute as estruturas coloniais

e as hierarquizagdes que atravessam a vida em sociedade s6 pode ter como resultado a sua relegitimacao.

Evidente que por se tratar de um modelo que preza pela interdisciplinaridade, a justica restaurativa
possui um leque maior de ferramentas para lidar com diferentes tipos de situagdes problematicas, o que
representa um avan¢o quando comparado ao engessado e compartimentado sistema de justica tradicional.
Nao se pode negar, ainda, que a proposta oferece um espago de acolhimento e escuta nao existente no sistema
de justica tradicional e isso, sem duvidas, é bastante significativo. Mas ndo é tudo. E imprescindivel que se
realize estudos tedricos e empiricos criticos que deem em conta dessa expansao. Ao se imiscuir na tarefa
de adentrar os espagos de desenvolvimento da justica restaurativa, poderdo aclarar o real papel que essa
modalidade de justica desempenha nos foruns, estabelecimentos prisionais e unidades de internacao de

adolescentes.

Por fim, vale ressaltar que este artigo ndo tem como objetivo, e nem poderia, oferecer uma pronta
solugdo que desse conta de ultrapassar as criticas aqui trazidas. No entanto, partindo da constatacdo de que

a justica restaurativa ja é uma realidade no sistema de justica brasileiro, vislumbra-se um duplo caminho

Nascimento. (Org.). Pivetes: Encontros entre a psicologia e o judiciario. led.Curitiba: Jurua, 2008, v. , p. 195-199.

76 PASSETTI, Edson et al (orgs.). A atualidade do abolicionismo penal. Curso livre de abolicionismo penal. Rio de Janeiro:
Revan, 2004. p. 14.

77 Por exemplo, no programa “Profissdo Reporter”, exibido pela Rede Globo em 31.10.2018 sobre o tema, assiste-se por diversas
vezes os atores do sistema de justi¢a que trabalham com praticas restaurativas se referindo a ela como uma melhor alternativa
de ressocializagdo/recuperagao ou como forma de evitar a delinquéncia, ja que estimulam o arrependimento e o pedido de
desculpas. JUSTICA RESTAURATIVA. Profissdo Reporter. Rio de Janeiro: Rede Globo, 31 de outubro, 2018. Programa de TV.
Disponivel em https://globoplay.globo.com/v/7129592/ Acesso em: 10 jul. 2019.
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percorrivel. Por um lado, é possivel pensar em uma produgio legislativa que, em conformidade com os valores
e os principios democraticos instituidos a partir da dignidade humana, estabelega determinados pardmetros
para sua aplicagdo. Ainda que se reconhe¢a as limitacdes de engessamento que as legislacoes podem produzir,
elas sdo concebidas como fruto do debate realizado pela sociedade civil e afastam, desse modo, o déficit
democratico das normas produzidas pelo poder judiciario. Além disso, cré-se essencial o dialogo com a
comunidade académica na conformagao de procedimentos e na formac¢ao das equipes multidisciplinares que
passe, necessariamente, por uma abordagem critica das relagoes raciais, de género e de classe constitutivas da
sociedade brasileira. Nao ha caminho para a constru¢do de uma sociedade plural e igualitaria que nao passe

pelo debate exaustivo sobre racismo, branquitude, masculinidade, feminismo, luta de classes.
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