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Resumo

O presente trabalho visa uma abordagem da justica restaurativa enquanto método alternativo
de resolucédo de conflitos visando a real pacificagdo social. Para tanto, enfrentar-se-a
abordagem do conceito de justica restaurativa, bem como seu conceito filoséfico, historico e
aplicacdo na atualidade.
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1. INTRODUCAO

A justificativa do Estado em ter o monopdlio dagdicéo é a de que se trata de um ente
soberano, acima de qualquer individuo, que tenfysméo pacificar a sociedade.

A primeira indagacdo se trata da justica enquaatoponente do conceito de direito.
Entre os positivistas, a moral ndo esta relacionadao conceito de direito, podendo ou ndo haver
leis morais. Trata-se de uma proposicao que, seiagsida, havera a imposicdo de uma sancao.
Esta proposicao esté relacionada a um ato de \@rdad € a do ente soberano, o qual transforma
um ser em um dever-ser.

Desta forma, com a imposi¢do de regras, a sociepadera se desenvolver, com a
finalidade de obtencdo do bem comum.

Este bem comum esta relacionado a felicidade dewaddos individuos. Porém, através
da dor, tenta-se alcancar a paz. E uma tarefaachitdria em si mesma.

Transformar uma vontade em regra de conduta questobedecida, executar e aplicar
sancdes quando had o seu descumprimento, sdo wmdastdo Estado. Porém, a populacéo
continua vivendo em uma sociedade litigiosa, cosgacia de uma Justica célere e adequada. Nem
mesmo a norma juridica, através do silogismo, idmaplicada a contento, uma vez que enquanto
ndo houver a aplicagéo efetiva da lei, reinargusiiga e a impunidade.

Assim se mostra necessario o surgimento de outeassrou mesmo um novo formato de

pacificacéao social.

2. DO CONCEITO DE DIREITO E JUSTICA DIANTE DO ORDEN AMENTO JURIDICO
PATRIO.

2.1. Direito e moral. Em busca de um direito justo.

A justica sempre foi discutida na filosofia do diwe principalmente no que tange a sua
existéncia e a vinculagdo entre norma juridica rnaomoral. A partir do momento em que se
imputa valores ao direito, a moral estaré presente.

Para aqueles que entendem que a moral esté ingserigl@enamento juridico, havera o

guestionamento de um sistema justo. Porém, emagartida, o sistema juridico é composto de
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normas, emanadas de uma autoridade soberana cotepetpie possua eficacia, sendo integrante
de um sistema ldgico.

Estes posicionamentos acima expostos sdo as damdegrcorrentes que até hoje se
enfrentam, contrapondo argumentos, sobre a neadgsidi ndo da moral no ordenamento juridico.

Ha, desta forma, duas correntes sobre o direitar®ral, quais sejam, o positivismo
juridico e o jusnaturalismo.

A primeira corrente, a do positivismo juridico, tauga a validade do direito e a sua
eficacia, sendo que valores, politica e outros efeos que ndo seja a norma juridica esta excluida
a sua andlise.

Por sua vez, para os jusnaturalistas, a normagarabsta impregnada de valores, sendo
valido o ndo cumprimento de uma lei injusta, megme seja integrante deste ordenamento e
componha os seus requisitos formais.

Ambas as teorias apresentam excelentes arguménhfmssitivismo por apresentar uma
I6gica racional e com seguranca juridica e o jusaismo com a impossibilidade de cumprimento
de regras de conduta que estdo em desacordo carabdade vivida.

Contudo, o pensamento positivista tem perdido da@ga pelos fatos ocorridos durante
a Segunda Guerra Mundial, considerando o total rds8gio pelos direitos humanos e o
cumprimento de leis imorais e, portanto, injustas.

Destarte, busca-se um direito que contemple ogalireBumanos e que tenha validade

perante os ideais de moralidade e de justica.

2.2. Direito, forca e paz

Outra grande questao debatida € a utilizacdo da fuara se buscar a paz, o que se mostra
desastrosamente conflitante.

Hans Kelsen defendia a obtencédo da paz pela feustentando que “o direito € uma
organizacao da for¢ca” (KELSEN, 2011, p. 7).

Este argumento tem por fundamento a historicidadsodiedade. Analisando a formacéo
histérica do Estado, entende o autor que ndo tditiada a teoria do contrato social, mas sim
através da existéncia de conflitos existentes egtupos sociais de estruturas econdmicas

diferentes. Por via da for¢a, o grupo mais fortpdeuma espécie de paz.
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Contudo, o que se mostra contraditorio é a existéte paz através da guerra. Nao ha
verdadeiramente uma paz, mas sim uma submissagdo mais fraco pelo mais forte para que
possa aquele preservar a vida.

De forma légica, a guerra ndo pode trazer a paa $ielples imposicdo de normas de
conduta. Até porque, ao impor uma determinada danaos outros povos podera retirar a sua
cultura, principios, valores e a liberdade, mesmmeme, supostamente, dos direitos humanos.

SO é possivel entender que a paz é obtida atravpazl ou seja, através da solucdo de
conflitos sem a utilizagdo de forga.

Portanto, é possivel afirmar que a forca, por entgu& um mal necessario imposto pelo
Estado, para que seja possivel conviver em so@e®adém, ndo se pode afirmar que existe a paz.

Uma vez respeitado o direito de cada cidadédo, del®ruma liberdade individual, n&o
havera necessidade da utilizacdo de qualquer noeieitivo. As regras de conduta sé existem
porque a sociedade ndo consegue viver em paz diardea diversidade, principalmente no que
tange a diferenca entre classes sociais e opinides.

Esta paz ainda ndo é uma realidade enfrentada yadquer pais, podendo ser uma
alternativa a justica restaurativa. Conforme Kelsenobra “O que é justica”, a tolerancia € a

justica.

3. DA SOLUCAO DE LITiGIOS NO DIREITO PATRIO

3.1. O art. 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Fedeia

A Constituicdo Federal dispbe sobre o principianddiastabilidade do poder judiciario
como direito fundamental. Havendo qualquer litigimmo regra, € vedada a utilizagé@o das proprias
forcas para pretender o cumprimento da lei, devaedse socorrer do Estado para a aplicagéo da
norma juridica ao caso concreto.

Isto se d& porque é vedada a utilizacdo de forgpripr para obtencdo de algum bem,
sendo punivel o exercicio arbitrario das proprades pelo Cédigo Penal, bem como eventual
indenizacgao pelo dano sofrido.

O proprio conceito de jurisdicdo abarca o postuladado que enquanto poder-dever do

estado em solucionar os litigios com animo de defilade, ndo pode se recusar de julgar uma
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lide proposta.

Esta é regra para solucdo de controvérsias nolBhkaginado o Poder Judiciério através
do direito publico-subjetivo de acdo, este devesponder prestando a devida tutela jurisdicional,
protegendo o direito violado.

Ao particular, somente cabe a ele postular o pedaltutela, enquanto que, ao Poder
Judiciario, cabe retorna-lo ao status quo ante @amposicao de sancdes.

Uma segunda vertente do principio € como aceasstigg. Além do Poder Judiciario ser
o detentor do poder de dar a qualidade de coigagala uma deciséo, todos tém direito ao acesso
a Justica e a uma tutela adequada, preservandn, ashireito violado. Isto se da através de tstela
provisérias ou definitivas, com o escopo de restarap direito violado.

Portanto, qualquer lesdo ou ameaca a leséo, a quagt@bteve o prejuizo podera se
socorrer do Poder Judiciario para que, com a hidiaurada, possa pacificar a sociedade através
da concessdo de uma tutela jurisdicional, ou s#fayvés de uma norma juridica concreta e

especifica que, em caso de descumprimento, pade restricdes aos bens e a liberdade.

3.2. Da autotutela

Enquanto a heterotutela é a regra do ordenamenidliciu patrio, a autotutela existe, mas
enguanto excecao.

Somente nos casos em que a lei permitir determioaniduta é que o individuo podera
agir, mesmo ferindo a liberdade e a integridadeutiea parte, sem buscar o Poder Judiciario.

Desta forma, como nos casos de legitima defesdintegdefesa da posse e nos casos de
obrigacbes que, havendo risco, ndo foram execytgaaera o proprio individuo, por conta
prépria, impor uma determinada conduta a outraepart

Além da imposicdo de determinada conduta por une pdates, ainda € possivel
caracterizar a autotutelas nas transacoes e sul@sjspie sdo adotadas nos codigos processuais.

No Caodigo de Processo Civil esta disposto a audi@cconciliagcdo e de mediacdo como
meios de se obter a transacédo, além da possildlidadenuncia, desisténcia e reconhecimento
juridico do pedido.

J& no processo penal, por poder acarretar a perdidetdade, estas regras sdao mais

restritas. A transacdo € somente permitida nosesride@ menor potencial ofensivo, sendo que o
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orgao do Ministério Publico oferece um acordo pgwe haja a extingdo da punibilidade. No
procedimento comum, ndo é possivel que haja traosag mesmo rendncia ou reconhecimento
do pedido, uma vez que a ampla defesa devera smids

Por mais que haja a confissao, esta ndo é fundaraecitusivo para julgamento, devendo
0 juiz analisar com todo o lastro probatério pamadenar ou absolver o réu.

Enquanto que a conciliagdo e a mediacdo sdo modims muais tenta-se uma
autocomposicao, nao tem por fim pacificar o comfékistente, mas apenas a realizacdo de um
acordo para que possa extinguir 0 processo.

Desta feita, a autotutela existente ndo tem pogdarpacificar a sociedade através das
proprias partes, mas sim de resguardar direitogrtnde de um possivel mal que sera sofrido pela
parte se ndo agir. Os meios processuais para sarbaipacificacdo existem para por fim ao
processo e ndo para solucionar o desentendimewvitdohentre os litigantes.

3.3. Uma proposta para solucéo pacifica dos confii.

Os processualistas, ao mencionarem novas altessgb@ara a solucdo de litigios, ainda
estdo presos em um processo formal. Como ja& mednoma autotutela, decisdes impostas sem o
controle do Estado constituira crime.

No Brasil, o primeiro passo foi dado através dadas Juizados Especiais, a qual dispés
sobre a transacado penal. No ambito do procesdpandnciliacdo esta presente, mas sem grandes
incentivos. A arbitragem € quase inutilizada emtseparticulares, mesmo gerando um titulo
executivo judicial.

Além do exposto, ha um receio da sociedade e uadic&o no litigio, posto que é de
conhecimento geral a morosidade do Poder Judic@uigrendo, o causador do dano, que processo
perdure por um grande lapso temporal.

A prépria nomenclatura da a entender que a autatytencipalmente a conciliacéo e a
mediacdo com a consequente transacao ndo sedrafdichcdo da Justica, mas sim em um meio
alternativo da Justica. Se se trata de meio attema Justica, ndo € Justica.

O problema instaurado € que o Estado chamou parpaier de solucionar litigios com
0 animo de definitividade, mas tem falhado comaamissao.

Neste contexto, surge a justica restaurativa camod, ndo de Justica na sua acepgao
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positivista, mas sim de pacificacdo da sociedade.

4. Escorgo Histérico

Em verdade, parece absolutamente impreciso determim ponto histérico que figure
como marco de criacdo da justica restaurativa. $&sald em razdo da restauracdo ser um
mecanismo presente desde as sociedades antigasatéento atual, sendo que ndo ha de se falar
no temo como fruto de algum movimento moderno eancempletude.

A concepcao moderna de Estado da-se através ddoedtu questdes propostas por
pensadores que se debrugcaram no aspecto estadufatmacéo social, em especial Hobbes e
Rousseau que destrincharam o relacionamento huenaxlicaram a formagéao social.

Rousseau em “O Contrato Social” leciona que o gerdmo, visando maior seguranca
gue so pode ser propiciada por uma vida em congortooutros seres humanos, acaba por abdicar
de sua liberdade absoluta para se submeter as r@ganizacionais e comportamentais de uma
vida em comunidade.

Para aqueles que desrespeitam as regras comumsviMEacia e observancia aos direitos
alheios haverd uma sancdo imposta através das regeais. Tais sanc¢des variaram muito de
acordo com época e regido, podendo-se observar magnem que penas como amputacoes,
exilio, humilhacgdes, carcere e até mesmo a pensode era adotada.

Com a evolucéo da sociedade, os métodos de purstdtal pareceram se aperfeicoar em
determinadas localidades. Com o afastamento desiddmiosos e com as ideias iluministas, os
métodos que solucionavam conflitos passaram aceéoa apenas quando cientificos.

Por 6bvio os métodos de estudo arcaicos deixavaito raudesejar, como pode-se
observar através dos estudos de Cesare Lombrosmisieeravam o criminoso pré-determinado
a tais atos por um bidtipo que ja denotava suaddgs marginais.

Diversos estudiosos passaram a enfrentar o teméoaas de punicdo impostas pelo
Estado, vez que o encarceramento se mostrou bagtgatisfatorio e até mesmo agravante em
determinadas situacfes. Foi entdo que novas pegppsissaram a surgir, entre elas a justica
restaurativa.

Em que pese a restauragdo ndo se pautar num maoweigreco, conforme ja mencionado,

0S movimentos que reivindicavam os direitos civieministas que ocorreram na década de
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sessenta foram cruciais para a preocupacao coabkepratica da justica restaurativa.

A partir da década de setenta pode-se observarsds/enovimentos que se relacionam
diretamente ao conceito atual de sistema restaard®ara ilustrar pode-se citar os centros de
justica comunitaria e conselhos comunitarios, pstggde ampliacdo de direito dos prisioneiros e
penas alternativas as prisionais, programas denc#iegdo e mediacdo entre vitima e ofensor,
grupos que visavam defender os direitos das vitenamnferéncias de grupos familiares circulos
de sentenca, entre outros.

A chamada Justica Comunitaria foi o primeiro papapa a inclusdo de sistemas
restaurativos. Ela trazia formas absolutamentgurédicas em suas técnicas, sendo algo oriundo
do seio social e ndo organizado por meio estataicdva-se dentro da comunidade em conflitos
menos graves.

A Justica Comunitaria foi um marco contra a JusRedributiva convencional, sendo
como um levante em face da aceitacdo quase quesangie e dogmatica dos metodos punitivos
do Estado que pode figurar apenas como uma resgstachista por determinadas atividades,
segundo Howard Zehr (ZHER, 2008, p. 93).

O primeiro programa ocidental que viabilizou a egujfio pratica da justica restaurativa
se deu no Canada, na Cidade de Kitchener, On&rid, 974 através de atividades comunitarias
de mediacdo entre agressores e vitimas em momestiripr ao da prolacédo da sentenca judicial.

A populacgéo carceraria do Canada era compostayamaioria, por sujeitos de origem
aborigene. Uma primeira observagéo sobre issogegigais cidaddos viviam marginalizados em
virtude de escancarada diferenca econdémica queipanmgulsiona-los a criminalidade.

Foi entdo que se passou a aplicar uma justica voétesda aos métodos restaurativos,
porém pautada nos préprios costumes aborigenesioslt solucao de conflitos.

Na Nova Zelandia percebeu-se uma alta incidéncielit®s entre os jovens da sociedade
Maori, seja pela situacéo social ou pela culturgulra inerente a tal célula social. A retirada de
tais sujeitos de seus lares parecia ineficaz péboiadice de reincidéncia que ocorria. Assim,
métodos alternativos passaram a ser aplicadosesiolsados mostraram-se satisfatorios, vez que
empoderava as proprias familias de origem maaridacde seus menores infratores.

O trabalhou acabou por culminar na promulgacédo statéio das Criancas da Nova
Zelandia que foi aprovado no ano de 1989 e bussaneainteracdo entre 6rgaos estatais, familias,

sociedade e vitima ao lidar com menores infratdnegava-se de um sistema participativo e mais
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inclusivo quando comparado ao sistema retributiaditional.

As décadas compreendidas entre setenta até iiciowtnta foram de debates acalorados
acerca da justica restaurativa, sendo propostaagete criminologia critica como o abolicionismo
penal e criminologia marxista.

Tais pensamentos cairam em descrédito quando @ aiganizado e 0 terrorismo
passaram a assombrar o mundo como um todo. O origa@mizado para contrabando de alcool
durante a lei seca americana, por exemplo, e @adasinvestida terrorista advinda dos paises
arabes fez com que a justica restaurativa nao fissdvel de aplicacdo de maneira geral.

Mesmo assim, a teoria continuou a se desenvolser aplicada nas demais espécies de
delitos e debates sobre delitos mais graves passanategrar a pauta de estudiosos do tema,
politicos e académicos.

No Brasil, o assunto foi bastante ventilado no tamge ao tema da crianca e do
adolescente através da doutrina de protecdo ihtégzida pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei n° 8.069/89).

Por sua vez, 0 assunto permaneceu quase sem dplacibaté o ano de 2004, quando
experimentos se deram atravées de um trabalho dorgumtre Ministério de Justica e o Programa
das Nac¢Oes Unidas para Desenvolvimento.

Os trés locais que foram pioneiros na implementdgéeim: a) a Vara da Infancia e
Juventude de Porto Alegre, no Rio Grande do Sub Byizado Especial Criminal do Nucleo
Bandeirantes, no Distrito Federal e; c) Vara dariofa de Juventude da comarca de Sdo Caetano
do Sul, em Séo Paulo.

Desde entdo, um grande numero de estudiosos imasilem se debrugado sobre o tema
em questdo, sendo promovidos anualmente diversggisios e congressos que giram em torna
dessa problematica.

A preocupacdo com o delinquente enquanto problensdedade como um todo e nédo
apenas dos integrantes do sistema penal brasueiro sendo cada vez mais abracada pelos
brasileiros.

Cada vez mais projetos vem sendo implementados,bastante éxito dependendo da

regiao.
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5. Conceito

Definir a justica restaurativa consiste num trabadinduo, vez que entre os proprios
estudiosos da matéria ndo ha um consenso sobrédda d®nceituacdo. Nesse sentido, explica
Daniel Achutti (2014, pg. 60-61):

Conforme Van Ness e Strong (2010, p. 23) ndo hangdo encarregado de determinar o
que é e 0 que ndo é justica restaurativa: estecampesenvolveu aos poucos, ao longo
de um periodo temporal e em diversos locais aor rddanundo. O que € considerado
restaurativo hoje se desenvolveu de forma indepgaddo pensamento e da teoria
restaurativa, e veio a influenciar e ser influedoiagelas tentativas de conceitua¢tes dos
tedricos da area. (...)

Dessa forma, como antecipado supra, ainda ndo flvpb®stabelecer uma definigdo
amplamente aceita sobre o que é a justica restau(@&allamolla, 2009). Para Strang
(2002, p. 46), apesar de ampla a diversidade dmgrgmas que a adotam, essencial a
todos eles é o principio da direta participacavitimas e ofensores (...).

No mesmo sentido, lecionam Slakmon, De Vitto e GoRiato (2005, p. 114):

Como é um paradigma novo, o conceito de justigauestiva ainda é algo inconcluso,
que sO pode ser captado em seu movimento de coistriirata-se de um conceito
intrinsecamente complexo e aberto. Mas podemos;avaiom um conceito preliminar,
dizendo que ela, a justica restaurativa, pode sefinida como um procedimento de
consenso, em que a vitima e o infrator, e, quapdmpaiado, outras pessoas ou membros
da comunidade afetados pelo crime, como sujeitodraie, participam coletiva e
ativamente na construcdo de solucédo para a resémudos traumas e perdas causados
pelo crime.

Por sua vez, o magistrado Asiel Henrigue de Soosaritbunal de Justica do Distrito
Federal e Territorios explica numa entrevista cditlze a0 Conselho Nacional de Justica o

seguinte:

Costumo dizer que Justica Restaurativa € uma prdtie estd buscando um conceito. Em
linhas gerais poderiamos dizer que se trata de nacegso colaborativo voltado para

resolucao de um conflito caracterizado como crimoe, envolve a participagdo maior do

infrator e da vitima. Surgiu no exterior, na cudtanglo-saxa. As primeiras experiéncias
vieram do Canada e da Nova Zelandia e ganharanérel@ em varias partes do mundo.

Aqui no Brasil ainda estamos em carater experinientss ja esta em pratica ha dez anos.
Na pratica existem algumas metodologias voltadas pase processo. A mediacao
vitima-ofensor consiste basicamente em colocasosi® mesmo ambiente guardado de
seguranca juridica e fisica, com o objetivo de sgidusque ali acordo que implique a
resolucao de outras dimensdes do problema quepeii@asia puni¢gdo, como, por exemplo,
a reparacdo de danos emocionais.
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A justica restaurativa poderia ser identificadauamgo técnica social de resolucdo de
conflitos, como programa a ser implementado engufortna de se obter a pacificacéo social,
como uma nova estrutura de politica estatal odlagicomo modelo de politica criminal.

Independente da categorizacao, que parece abrageras definicdes acima, a justica
restaurativa visa a resolucdo de conflitos atradgésfigura de um facilitador que tentard a
restauracdo da situacdo por intermédio do dialagm@vido entre os envolvidos na situagéo e
partes interessadas.

A justica restaurativa consiste numa mudanca dadmana, vez que torna possivel,
através da mudanca de pensamento, a transformadéoaddado ao delito. O crime deixa de ser
somente uma violacdo da norma juridica, passarsgo abservado enquanto um ato danoso que
gerou prejuizos e incontaveis consequéncias.

A punicdo é lancada ao segundo plano, sendo aypag@o da justica restaurativa
principalmente o processo de reconciliacdo queeatasséjo a maior paz social por intermédio desse

modo participativo do direito penal.

6. Atores da Justica Restaurativa

Atores € a denominacdo dada aos envolvidos no gsoade mediagdo da justica restaurativa.

Entre tais sujeitos esta_a vitima, o ofensor eeoeiros afetados, sendo todos auxiliados pelaafigo

facilitador de todo o processo.

6.2 A Justica Restaurativa e a Mediagdo como Método

Sendo a justica restaurativa método de pacificaa@mal através do empoderamento dos
envolvidos que solucionariam os conflitos por sppios através de um facilitador que viabilizar@didogo
entre os atores da situacgéo.

A mediacdo permite que o sujeito encontre voz nidtogb, muitas vezes, impossivel de ser
realizado pela perda quase completa das pesso&®muumas as outras. A justica torna-se mais
participativa e os conflitos menos judicializadassim, consequentemente, os cidadaos mais emposerad
ao tomarem o norte da solucéo de sua contenda.
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7. CONCLUSAO

Conforme depreende-se do presente estudo, a jussiigaurativa e todos os seus métodos
acabam por ser muito além de uma alternativa solde&onflitos, mas um meio efetivo e eficaz
de perseguir-se a paz social através da concratpemcdo do marginal e sua devida reinsercao
na sociedade.

Os indices comparativos de reincidéncia criminalcasos de delinquentes que passaram
pelo sistema tradicional prisional e pelo procemsolvendo justica restaurativa sao alarmantes
no sentido do novo modelo apontar de fato parawperacédo do sujeito.

Além da recuperacgéo do criminoso, o sistema resigaracaba por romper com o ciclo
vicioso da reincidéncia continua que, estatisticaeédeva a crimes de maior gravidade e potencial
ofensivo. Assim, com o0 sucesso da restauracaoijtiasas futuras, ou entédo, vitimas virtuais,
deixam de existir.

Porém, para que a justica restaurativa passe aavigmecessario, primeiramente, uma
legislacdo melhor que balize a situacéo, a exemplgue foi feito em matéria de mediacdo e
conciliagdo. Porém, para tanto, resta claro quemodanca de pensamento € necessaria.

A sociedade precisa de uma ruptura com o pensarpenitivo e avaliar a situagdo como
um todo, do ponto de vista dos diversos atoresleidos no sistema, tal qual ocorre na justica
restaurativa. E necessaria uma visdo geral daddlit criminoso, da vitima e do futuro provavel

apos a passagem pelo sistema prisional tradicional.
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