1 INTRODUCAO

O atual panorama politico institucional brasileiro é de crises: crise carceraria, do
sistema tradicional de justica, crise do estado social de direito, crise na comunicagao entre 0s
operadores do direito e comunidade. Neste contexto, 0 modelo tradicional de justica penal, por
mais que se mostre seletivo, ineficiente e custoso, numa perspectiva socio-econdmica,
agravando os problemas que supostamente deveria solucionar, resiste incolume a quaisquer
mudancas, admitindo apenas pequenas mudancas pontuais.

Outrossim, prevé a Constituicdo da Republica que o Brasil se constitui em um Estado
Democratico de Direito, fundamentado na soberania, cidadania, dignidade da pessoa humana,
valores sociais do trabalho na livre-iniciativa, e, por fim, no pluralismo politico.

Estado Democratico de Direito pressupde um Estado politicamente organizado, que
estabelece e se submete as leis, existindo limites rigidos ao exercicio do poder, pautando-se na
nocao de um governo do povo, pelo povo e para o povo. Ademais, para que seja considerado
democratico, o Estado deve fundamentar-se em premissas que potencializem e concretizem os
direitos fundamentais, sobrelevando a condic¢do dos cidadaos e orientando-os no sentido de
concretizarem seus ideais.

Neste sentido, o art. 5°, inciso 1l, da Constituicdo Federal dispoe que “ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. Ratificando tal
garantia, 0 mesmo dispositivo constitucional, em seu inciso XXXIX, preconiza que “nao ha
crime sem lei anterior que o0 defina, nem pena sem prévia cominagao legal”.

Assim, tem-se que a legalidade estabelece limitagcdes ao poder punitivo estatal. Trata-
se, portanto, de uma garantia consolidada e reveste-se de maior importancia em um Estado
Democratico de Direito e, em especial, na seara penal, a Lei consiste em um pressuposto e
limite para a aplicacdo das sangdes.

A legalidade possui trés pilares fundamentais: o democratico, uma vez que o regime
democrético semi-direto adotado pelo Brasil pressupfe a elaboracéo das leis em abstrato pelo
Poder Legislativo, através dos representantes escolhidos pelo povo, titular efetivo do poder
estatal; o juridico, possuindo o comando normativo forgca cogente e imperativa sobre todos 0s
cidaddos; e, por fim, o politico, haja vista que a Lei estabelece os limites balizadores ao
exercicio do poder conferido aos representantes eleitos (TIVERON, 2014, p. 40-41).

Outrossim, tem-se que a legalidade corresponde a importante garantia conferida aos

cidadaos, ganhando maior relevancia na esfera penal, uma vez que este ramo do Direito



representa o exercicio do poder punitivo estatal, o que reclama limitacGes, para que se possa
falar em um Direito Penal racional e compativel com o Estado Democratico de Direito.

Originada a partir da confluéncia da vitimologia e do abolicionismo penal, surge a
justica restaurativa como um modelo diferente de justica penal, com finalidades, procedimentos
e mecanismos divergentes dos tradicionais para solucionar os conflitos oriundos da préatica de
um crime, sendo também passivel de aplicagdo na justica juvenil, isto é, nos atos infracionais
praticados por menores de idade.

Neste tocante, no ano de 2012, houve a recente introducdo da justica restaurativa na
justica juvenil através da Lei 12.594, de 18 de janeiro do referido ano, que regulamentou o
Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo — SINASE, possibilitando, assim, as préaticas
restaurativas no atendimento de adolescentes infratores.

Destarte, 0 termo “justica restaurativa” foi utilizado pela primeira vez em 1977, em
um artigo de autoria de Albert Eglash, intitulado de Beyond Restitution: creative restitution,
sendo este considerado o pioneiro no discurso restaurativo. (BIANCHINI, 2012, p. 88)

A justica restaurativa, outrora considerada uma utopia, hoje desponta como uma
realidade fatica no cenario juridico brasileiro. Assim, com o advento da Resolugdo 225 do
Conselho Nacional de Justica, aprovada no dia 31 de maio do ano de 2016, bem como da
Resolucdo 118, de 01 de dezembro de 2014, do Conselho Nacional do Ministério Publico,
emergem as praticas restaurativas como uma alternativa e como um novo paradigma de justica
penal, ainda ndo positivadas, no ordenamento patrio.

Diante da crise de (i)legitimidade e (in)eficiéncia do atual modelo de justica criminal,
surge a justica restaurativa como alternativa de reacdo penal, trazendo a tona a distin¢éo entre
0 aspecto social e a dimensdo pessoal dos delitos, além de redescobrir a vitima do crime,
empoderando e dando a esta papel de destaque na construcdo da resposta adequada a resolucéo
do conflito no caso concreto.

A ressignificagdo da importancia da vitima no processo penal ndo implica na
diminuigdo nos direitos do ofensor, que também devem ser respeitados. A proposta restaurativa
sustenta-se no equilibrio entre os direitos do ofendido e do infrator, buscando resguardar os
interesses daquele, sem a desconfiguracdo das garantias constitucionalmente asseguradas do
acusado.

Partindo da premissa de que a missdo do Direito Penal, além da protecdo dos bens
juridicos, também € a restauragdo e manutencdo da paz juridica, tem-se que as propostas

humanizadoras da justica restaurativa objetivam regenerar o conflito interpartes e social gerado



pelo delito, resgatando a paz e almejando tornar eficaz, em seus propdsitos preventivo,
retributivo e pedagdgico, a san¢do penal.

Todavia, em que pese a gradual emergéncia da justica restaurativa como alternativa de
resposta penal, muito se critica acerca de viabilidade prética e efetividade de tal modelo de
reacdo penal, tecidas principalmente pelos defensores do garantismo penal, que aduzem que a
redescoberta da vitima no processo penal consiste em retrocesso historico e importa em
diminuicdo dos direitos do infrator, destinatario final do sistema de controle penal, bem como
privaria o agente criminoso do seu direito constitucional a um processo justo, democratico e
equilibrado, além da auséncia de respaldo legal a amparar e estabelecer os limites dos acordos
restaurativos.

Diante desse impasses e obstaculos a implementacdo e positivacdo da justica
restaurativa no ordenamento juridico brasileiro, além da questdo da auséncia de amparo legal
justificador dos acordos restaurativos, o que atinge, por reflexo, questdes das garantias dos
ofensores, da legalidade e democracia motivou-se a escolha do tema do presente artigo.

Neste sentido, tendo em vista a gradual implementacdo da justica restaurativa no
Brasil, ainda que seja por resolucgdes, ja existindo programas consolidados nos estados da Bahia,
Maranh&o, S&o Paulo e Rio Grande do Sul, por exemplo, ressalta-se a importancia de escrever
sobre a temética, uma vez que se faz necessario refletir sobre os fundamentos e limites éticos e
juridicos do acordo restaurativo.

Foram estas as inquietacdes que justificaram a escolha do tema. A fim de se alcancar
os fins propostos, empregou-se 0 método hipotético-dedutivo, a partir do levantamento
bibliogréafico e revisdo da literatura especializada na tematica, além do método normativo-
dogmatico que teve, por escopo, a analise de alguns dispositivos presentes no ordenamento
juridico brasileiro que podem fundamentar os acordos restaurativos firmados, enquanto
pendente a conformagdo-da justica restaurativa no direito positivo brasileiro.

Ademais, estruturou-se o presente artigo em quatros capitulos. No tépico inicial,
realiza-se uma exposicao geral sobre a justica restaurativa, seu conceito (ou auséncia deste),
principios, valores e praticas.

Em momento posterior, debate-se o fundamento democratico da justica restaurativa,
uma vez que, para a maioria dos defensores desse modelo alternativo de justica criminal, a
introducdo de praticas restaurativas no processo penal implica em fortalecimento da
democracia, uma vez que subtrai 0 monopo6lio do poder do Estado e entrega-o aos envolvidos



no conflito originado pelo delito, para que estes possam construir a solu¢do mais adequada ao
caso.

No capitulo subsequente, discorre-se sobre os efeitos juridicos do acordo restaurativo,
partindo de dispositivos legais existentes no ordenamento normativo péatrio e, em seguida,
disserta-se sobre os limites subjetivos, éticos e juridicos do acordo restaurativo.

Por fim, o topico final versa e relaciona a justica restaurativa, a democracia e os limites
do acordo restaurativo, tracando perspectivas de realizacdo do modelo restaurativo em relacao
aos valores democréticos constitucionalmente assegurados.

Expor e refletir a justica restaurativa e seus limites de aplicacdo implica, em ultima
instancia, em (re)pensar os fundamentos do processo penal, da estrita legalidade e da
democracia. Afinal, conforme prevé a Constituicdo da Republica, um dos objetivos

fundamentais do Brasil consiste na construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria.

2 JUSTICA RESTAURATIVA: UM NOVO MODELO DE JUSTICA PENAL

Definir a justica restaurativa representa, ainda, em um grande desafio aos seus
defensores. Esta dificuldade se d& em razdo desta consistir em um conjunto de préaticas que
almejam uma formulagdo tedrica. Assim, na incipiente e plural teoria restaurativa existem
diversos conceitos, uns que se pautam na oposi¢cdo ao modelo da justica penal retributiva, nos
resultados pretendidos e na diversidade das praticas restaurativas.

Segundo Leonardo Sica:

Mais do que uma teoria ainda em formacao, a justica restaurativa é uma pratica ou,
mais precisamente, um conjunto de praticas em busca de uma teoria. Sob a
denominacdo de justica restaurativa (restaurative justice, giustizia riparativa, justice
réparatrice, justicia restauradora, etc.) projeta-se a proposta de promover entre 0s
verdadeiros protagonistas do conflito traduzido em um preceito penal (crime),
iniciativas de solidariedade, de didlogo e, contextualmente, programas de
reconciliagdo. Mais amplamente, qualquer acao que objetive fazer justica por meio da
reparacdo do dano causado pelo crime pode ser considerada como “pratica
restaurativa (2007, p.10).

Para Claudia Cruz Santos (2014, p.166), 0 modelo restaurativo consiste em um modo
de responder ao crime, com préaticas determinadas que buscam objetivos especificos, que se
baseia no reconhecimento da dimensdo interpessoal do conflito, assumindo a funcdo de
pacificacdo do mesmo atraves de uma reparacdo dos danos causados a vitima, por intermédio
da autorresponsabilizacdo do agente infrator, finalidades estas que somente serdo alcancadas
por meio de um procedimento de encontro, fundado na autonomia da vontade dos seus

participantes.



Howard Zehr (2012, p.24), de forma sucinta, define o0 modelo restaurativo como um
processo voltado a restauracdo, dentro dos limites possiveis, a todos que tenham interesse em
uma ofensa particular, e identificar e atender coletivamente aos danos, necessidades e
obrigacdes derivados de determinado conflito, com o propdsito de curar e reparar 0s danos da
melhor maneira possivel.

Dissertando sobre a dificuldade de conceituagdo, Palamolla pondera acerca da fluidez e
abertura da defini¢cdo das préaticas restaurativas, aduzindo, em sintese, que “a justica restaurativa
possui um conceito ndo s6 aberto como, também, fluido, pois vem sendo modificado, assim
como suas praticas, desde os primeiros estudos e experiéncias restaurativas” (2009, p. 54).

Ainda nesta esteira de reflexdo, Santos registra que a dificuldade de conceituar a Justica
Restaurativa advém da sua pluralidade de procedimentos e finalidades. Desta forma,
determinados conceitos focam na questdo das praticas (dimensdo minimalista), ao passo que
outros autores buscam sua definicdo tendo em vista os resultados pretendidos (dimenséo
maximalista).

Diante desse cenario, observa-se que a no¢do de justica restaurativa desponta, com forte
influéncia abolicionista e das diretrizes da vitimologia, com a pretensdo de uma reacéo diferente
da resposta fornecida pelo sistema de justica criminal tradicional, baseada na democratizacdo
do processo, assim como na recusa do autoritarismo que permeia o direito penal, na busca de
respostas mais humanas ao crime.

Ademais, 0 modelo restaurativo também se fundamenta na reparacdo do mal sofrido
pela vitima e atenuacdo das consequéncias do delito, além de buscar a reintegracdo social do
agente infrator, através da autorresponsabilizacdo e inclusdo da comunidade proxima aos
envolvidos no conflito como sujeito processual na construgdo da solugéo do conflito.

Na Resolucdo 2000/2012, de 24 de julho de 2000, do Conselho Econdmico e Social das
Nacodes Unidas, a ONU divulgou os “principios basicos para a utilizacao de programa de justica
restaurativa em matéria criminal”. Segundo estabeleceu a referida Resolugéo, tem-se que:

1. Programa de Justica Restaurativa significa qualquer programa que use processos
restaurativos e objetive atingir resultados restaurativos 2. Processo restaurativo
significa qualquer processo no qual a vitima e o ofensor, e, quando apropriado,
quaisquer outros individuos ou membros da comunidade afetados por um crime,
participam ativamente na resolucdo das questdes oriundas do crime, geralmente com
a ajuda de um facilitador. Os processos restaurativos podem incluir a mediagéo, a
conciliacdo, a reunido familiar ou comunitéria (conferencing) e circulos decisorios
(sentencing circles). 3. Resultado restaurativo significa um acordo construido no
processo restaurativo. Resultados restaurativos incluem respostas e programas tais
como reparacao, restituicdo e servico comunitdrio, objetivando atender as
necessidades individuais e coletivas e responsabilidades das partes, bem assim
promover a reintegracdo da vitima e do ofensor. 4. Partes significa a vitima, o ofensor
e quaisquer outros individuos ou membros da comunidade afetados por um crime que



podem estar envolvidos em um processo restaurativo. 5. Facilitador significa uma
pessoa cujo papel é facilitar, de maneira justa e imparcial, a participagdo das pessoas
afetadas e envolvidas num processo restaurativo?.

Registre-se que a justica restaurativa ndo pretende ser uma resposta universal para todos
0s casos ou uma solucdo dos problemas do sistema penal. O que 0 movimento restaurativo
repudia € a ideia de que a pena de prisdo seja elevada ao patamar de principal e privilegiada
forma de sancédo estatal, prestigiando-se o carater retributivo, aliado a um discurso pseudo
preventivo da pena, desprezando-se as peculiaridades, vicissitudes e dimensédo humana de cada
conflito.

Howard Zehr (2012, p. 18-26) trabalha, ainda, com uma constru¢do negativa do conceito
de justica restaurativa, destacando aquilo que o modelo restaurativo ndo €. Para 0 mencionado
autor, diante da presenca de uma variedade de programas que se intitulam restaurativos, faz-se
necessario definir aquilo que ndo pode ser considerado justica restaurativa, para que esta ndo
venha a ser afastar dos seus principios e valores de origens.

O autor destaca, ainda, que a justica restaurativa ndo possui como escopo principal o
perddo ou a conciliagdo, bem como ndo tem por objetivo reduzir a reincidéncia ou as ofensas
em série, além de ndo pretender ser um substituto do processo penal tradicional ou uma
alternativa ao aprisionamento, ndo se contrapondo, necessariamente, ao modelo retributivo. O
autor ressalta, outrossim, que 0 modelo restaurativo ndo se confunde com a mediacdo, embora
esta possa ser uma pratica restaurativa (2012, p. 18-23).

Nesse ultimo aspecto, cumpre esclarecer que a mediacdo penal e 0 modelo restaurativo
possuem uma relagdo complexa e paradoxal. Para Sica, a mediacdo penal enquadra-se como
uma pratica restaurativa, mas ndo se resume a esta, podendo ser aplicada nas mais diversas
searas juridicas, ao passo que a justica restaurativa, embora englobe a mediacdo como uma
possivel técnica, possui seus limites de aplicabilidade restritos a esfera penal (2007, p. 72).

Assim, verifica-se que a justica restaurativa possui um conceito flexivel e aberto,
advindo da percepcdo dos riscos que a padronizacgdo das praticas restaurativas nos moldes no
pensamento juridico tradicional pode resultar.

Todavia, ressalte-se que essa abertura conceitual consiste no fato gerador das varias
criticas, mormente porque essa abrangéncia das mais variadas praticas que podem ser rotuladas
como restaurativas ddo margem a auséncia de limites balizadores do que é, ou ndo, considerado

como medida restaurativa, criando-se distor¢bes, no plano préatico, de viabilizacdo dessas

! Disponivel em: < https://pt.scribd.com/document/110005565/resolucao-2002-12-da-Onu>. Acesso em: 14 abr.
2017.



praticas, além da evidente dificuldade de normatizacdo, no sentido de inclusdo de medidas
restaurativas no ordenamento juridico positivo.

Neste aspecto reside um dos maiores pontos de atrito entre a justica restaurativa e o
sistema de garantias penais, uma vez que o Direito Penal alicerca-se na legalidade, sendo esta
uma das mais robustas garantias do cidaddo, ao passo que aquela fundamenta-se na ideia de
construcdo da solucdo mais apropriada ao caso concreto, 0 que pode gerar consequéncias
indeterminadas, levando-se em conta as peculiaridades do infrator, as necessidades da vitima e
da comunidade, solucdo esta que pode nao encontrar respaldo no ordenamento penal positivado.

Nesse sentido, sdo validas as observacGes de Palamolla, ao afirmar que

a falta de definicéo e a variedade de objetivos ocasionam duas criticas pertinentes: (1)
cria-se o risco de que préaticas que nao respeitam os principios da justica restaurativa
sirvam para avaliacBes negativas do modelo e (2) dificulta-se a avaliacdo dos
programas, ja que ndo se sabe exatamente o que se pretende alcancar com eles (2009,
p. 54).

Apropriando-se dos argumentos dos abolicionistas?, do labelling approach, partindo da
percepcao da repressdo, seletividade e estigmatizacdo que permeiam o modelo tradicional de
justica criminal, a justica restaurativa propde um olhar mais humano sobre os conflitos penais,
alertando para o fato de que as instancias formais de controle social preocupam-se mais com a
punicdo meramente retributiva, menosprezando as consequéncias do crime para a vitima e
comunidade, bem como negligenciando as fungdes preventivas da pena. Em sintese, nos dizeres

de Renato Socrates Gomes Pinto,

[...] aideia, entdo, é se voltar para o futuro e para restauragao dos relacionamentos, ao
invés de simplesmente concentrar-se no passado e na culpa. A justica convencional
diz vocé fez isso e tem que ser castigado! A justica restaurativa pergunta: o que vocé
pode fazer agora para restaurar isso? (2005, p. 19).

Em sentido oposto, Santos critica essa formulacdo de que a justica restaurativa se
preocupa com as consequéncias futuras do delito, ao passo que a justica tradicional estaria
voltada para o passado. Segundo a citada autora, ndo se pode afirmar que o modelo tradicional
de reacdo penal seja totalmente voltado ao passado, uma vez que, ao procurar punir o
delinguente, busca-se evitar o cometimento de novos delitos, segregando o agente criminoso
do convivio social, estando, de certa forma, também voltada para o futuro (2014, p. 159).

Diante deste cenario, pode-se dizer, com Santos, que a justica restaurativa propde um

diferente paradigma, ndo necessariamente melhor, mas diferente, de justica penal.

2 Neste sentido, vale a observagio do Professor Guilherme Camara, que afirma que “parece razoavel a ideia de
que é possivel fazer-se bom uso das teorias abolicionistas sem ser abolicionista” (2008, p. 86).



2.1 PRINCIPIOS E VALORES DO MODELO RESTAURATIVO

Conforme esclarece Zehr, o movimento da justica restaurativa origina-se em
decorréncia da necessidade de se repensar as necessidades que a infragdo criminosa gera. Os
defensores do modelo restaurativo verificaram que algumas necessidades dos envolvidos no
conflito ndo eram atendidas pelo processo penal tradicional, que afastava a vitima. Deste modo,
com seus principios e valores proprios, a justica restaurativa ampliou o circulo dos sujeitos
intervenientes no processo para além do Estado, representado pelo Promotor de Justica, e do
ofensor, incluindo as vitimas e os membros das comunidades proximas aos envolvidos, que
possam ter sido afetadas (2012, p. 24).

Com esta nova visdo de sujeitos envolvidos, necessidades e papéis, emerge a
imprescindibilidade de delimitacdo de principios e valores que devem reger a informar o
modelo e os procedimentos restaurativos.

Como premissa inicial, a justica restaurativa parte de uma nova concepcao de crime,
para além de fato tipico, ilicito e culpavel, entendendo a infracdo criminosa como uma violagédo
de pessoas e relacionamentos interpessoais, sendo que tais violagdes acarretam obrigacdes e o
principal esforco da justica deve se direcionar para a reparacdo, e ndo somente a retribuicéo, do
mal praticado. (ZEHR, 2012, p. 31).

O pressuposto de maior atencdo aos danos causados do que a norma infringida
pressupde a inversdo do primado do interesse publico, propondo a justica restaurativa que, além
da preocupacdo com o sistema normativo, deve o processo penal também atentar-se aos
interesses e necessidades dos envolvidos no conflito. Neste sentido, com razéo, disserta Tiveron
que

atualmente, o sistema de justica é orientado pelo interesse estatal. Neste arranjo, o
Estado € a vitima em perspectiva e a comunidade € abstratamente representada por
ele. Os danos causados as vitimas ndo séo o foco da intervencgéo, pois se sobressai a
“divida” do ofensor com o Estado a qual deve ser paga com a expiacdo da pena. [...]
Por outra aresta, este principio desafia 0 monopélio estatal da jurisdicdo criminal em
prol de um modelo de justica criminal mais participativo que leve em conta,
prioritariamente, o interesse das partes afetadas (TIVERON, 2014, p. 290).

Como decorréncia direta desta premissa inicial, tem-se que o delito &,
fundamentalmente, uma violacdo de individuos e relacdes interpessoais. O crime ndo pode ser
entendido apenas como um fato exclusivamente juridico, mas também como um conflito entre
pessoas e, como consequéncia disso, o processo deve também atentar-se aos interesses e

necessidades dos envolvidos e afetados pela infracdo criminosa.



Como tais violagGes implicam obrigagdes, o primado da reparacéo ndo se limita apenas
a questdo do ressarcimento pecuniario, havendo espaco para reparagcdes de cunho simbdlico,
tais como pedido de desculpa, oferecimento de explicacGes, prestacdes pessoais como a oferta
de servicos a comunidade, sendo estas medidas reparatérias que encontram espago no modelo
restaurativo, inexistindo um rol taxativo, de modo que a solugdo mais adequada deve ser
construida a partir dos interesses, necessidade e vontade dos sujeitos envolvidos.

Um principio importante do modelo restaurativo consiste na voluntariedade, sendo
esta uma condicao para a participacdo nas praticas restaurativas, como também requisito para
o cumprimento eficaz do acordo, sendo imprescindivel para a realizacdo do procedimento
restaurativo o reconhecimento voluntario do ofensor da pratica do ato danoso, bem como o
consentimento esclarecido da vitima em participar da préatica restaurativa.

A observancia dos principios e valores restaurativos faz-se necessaria para a distin¢ao
das préticas conciliatorias que, em que pese tenham viés de ndo litigiosidade, tais como a
conciliacdo, a transagdo, a negociagdo e a agéo civil ex delicto, ndo podem ser consideradas
como justica restaurativa.

Destarte, preconiza o art. 2°, da Resolugdo 225 do Conselho Nacional de Justi¢a®, que
séo principios que orientam a justica restaurativa a corresponsabilidade, a reparacéo dos danos,
0 atendimento as necessidades de todos os envolvidos, a informalidade, a voluntariedade, a
imparcialidade, a participagdo, o empoderamento, consensualidade, confidencialidade e
urbanidade, bem como determina que para que o conflito seja solucionado pela via restaurativa,
faz-se necessario que as partes reconhecam como verdadeiros os fatos essenciais, sem que tal
implique admisséo de culpa, sendo condicao fundamental para que ocorra a pratica restaurativa,
0 prévio consentimento, livre e espontaneo, de todos os participantes, assegurada a retratacdo a

qualquer tempo, até a homologacédo do procedimento restaurativo.
3 O FUNDAMENTO DEMOCRATICO DA JUSTICA RESTAURATIVA
Conforme preconiza o art. 1° da Carta Maior, “a Republica Federativa do Brasil,

formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constituiu um

Estado Democratico de Direito” e, no paragrafo unico do mesmo dispositivo legal, anuncia-se

3 Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/images/atos_normativos/resolucao/resolucac_225 31052016 02062016161414.pdf>.
Acesso em: 01 mai. 2017.



que “todo o poder emana do povo, que o exerce por meio dos representantes eleitos, nos termos
desta Constitui¢ao”.

O reconhecimento dos valores democraticos encontra-se assegurado pela Carta
Magna, sendo este um pressuposto essencial para a tutela dos direitos fundamentais dos
individuos e construgdo da paz social. Neste sentido, para Bobbio,

[...] Direitos do homem, democracia e paz sdo trés momentos necessarios do mesmo
movimento histérico: sem direitos do homem reconhecidos e protegidos, ndo ha
democracia; sem democracia, ndo existem condi¢cdes minimas para a solucao pacifica
dos conflitos. Em outras palavras, a democracia é a sociedade dos cidadaos, e os
suditos se tornam cidaddos quando lhes sdo reconhecidos alguns direitos
fundamentais; havera paz estavel, uma paz que nao tenha a guerra como alternativa,
somente quando existirem cidaddos ndo mais apenas deste ou daquele Estado, mas do
mundo (2004, p. 1).

Outrossim, o atual cenério politico institucional da democracia brasileira é de crise.
Neste contexto, o modelo tradicional de justica penal subtrai dos individuos a possibilidade de
qualquer ingeréncia na solugéo dos conflitos, assumindo o Estado o monopdlio da coer¢éo para
resolugéo destes.

Assim, emerge a justica restaurativa enquanto modelo alternativo de reagdo ao crime,
concentrando seu foco nas consequéncias do delito e nas relagdes sociais afetadas pela conduta
criminosa. Neste sentido, evidencia-se a relacdo entre repressdo punitiva e democracia, haja
vista que o poder punitivo estatal torna-se um resquicio ao autoritarismo estatal, ndo permitindo
aos cidad&os qualquer ingeréncia ou gestdo da justica penal.

Desta forma, reflete-se sobre os fundamentos democraticos da justica restaurativa,
essenciais na busca da construcdo da paz juridica e social.

Assim, considerando que, para Chomsky (2003, p. 19), uma sociedade é efetivamente
democréatica na medida em que seus cidaddos possam desempenhar relevante papel na gestéo
dos assuntos publicos, busca-se demonstrar o fundamento democréatico da justica restaurativa,
entendendo-se esta como uma ferramenta de fortalecimento do regime democratico no sistema
de justica criminal, haja vista que permite aampliacdo dos espacos de deliberacéo e participacdo
na administracdo dos conflitos penais. A democracia reclama o equilibrio entre a tutela da
liberdade do individuo e defesa dos interesses coletivos e sociais, sendo que uma justica penal
democréatica deve procurar permanentemente este equilibrio. Para Casanova, “ao falar de
democracia, é necessario incluir, pelo menos, cinco categorias: a repressdo, a negociacdo, a
representagdo, a participagdo e a mediagdo” (CASANOVA apud SICA, 2007, p. 202).



Desta forma, ao se relacionar a repressio como uma categoria necessaria a
compreensdo do que é a democracia, evidencia-se a relacdo desta com o sistema de justica
penal.

Nesta esteira de reflexdo, segundo Sica (2007), a introducdo das praticas restaurativas
na administracdo do conflito penal torna o sistema de justica criminal mais democrético, uma
vez que tornam a justica penal mais participativa e deliberativa, afastando-se de uma deciséo
imposta de forma heterdbnoma, reforcando, assim, a democracia participativa e ratificando a
legitimidade da lei penal. Na mesma dire¢do, Tiveron pondera que “a justiga restaurativa
privilegia valores democraticos por meio da ampliacdo do rol de participantes na deliberacéo,
pela confianca depositada na capacidade decisoria, pelo empoderamento produzido e pela
educacdo para a paz”, ndo sendo pertinente que o Estado funcione como tUnica instancia de
justica (2014, p. 138-139).

De fato, a emergéncia de ferramentas ndo institucionalizadas de resolugdo dos
conflitos torna tendencialmente o sistema de justica criminal mais democréatico. Com efeito,
concorda-se com Tiveron quando esta aduz que a justica restaurativa desafia a exclusividade
do exercicio da funcéo de solucionar os conflitos, alterando o conceito tradicional de jurisdicéo,
segundo o qual o juiz deve substituir a vontade das partes (2014, p. 139).

Para os defensores do modelo restaurativo, o sistema de justica criminal ndo permite a
interacdo entre os envolvidos no conflito, nem privilegia o contexto das partes. Ao contrario, 0
sistema retribucionista encoraja a vinganca, a intolerancia e o autoritarismo, nao abrindo espaco
para o exercicio da vontade dos cidadaos.

Com efeito, a participacédo dos interessados para as deliberagdes sobre as decisbes que
Ihes dizem respeito relaciona-se diretamente a propria eficacia, efetividade e legitimidade da
decisdo, ao senso de justica e responsabilidade social.

Ademais, a possibilidade de solucdo dos conflitos oriundos do delito pela via
restaurativa também amplia a legitimidade da norma penal. A aplicagdo do castigo e da puni¢do
sobre o condenado origina-se do modelo historico que conferiu autoridade politica e moral ao
Estado, que legisla, criando tipos penais primarios e secundarios em nome de uma ordem
racional plena e “padrdes de justica” (WARAT, 2001, p 170).

Todavia, conforme preconiza Santos, deve-se tomar cuidado com a afirmacéo de que
0 sistema de justica criminal se torna menos democratico por afastar os intervenientes diretos
do conflito em razdo do Estado assumir o monopdlio da jurisdigdo (SANTOS, 2014, p. 255).

Para a autora, esta seria uma linha de argumentacao precaria e falaciosa, pois afirmar que apenas



0 modelo restaurativo privilegia a democracia no sistema de justica penal € distorcer o sentido
da propria democracia.

Segundo a autora, partindo da definicdo minima de democracia proposta por Norbert
Bobbio, a democracia configura-se pelo conjunto de regras, primarias e fundamentais que
estabelecem quem esté autorizado a tomar as decisdes coletivas em nome do Estado, mediante
0S processos previamente estabelecidos, de modo que ndo se pode subtrair o adjetivo de
democratico de um Estado que atribui aos Tribunais e aos juizes que os integram a legitimidade
para tomar uma decisdo dotada de autoridade (SANTOS, 2014, p. 259).

Deste modo, para Santos (2014), a decisdo imposta por um terceiro equidistante das
partes, incumbido do poder de decidir em nome do Estado e mediante processos e
procedimentos legal e previamente estabelecidos ndo importar em descaracterizar a
democracia, até mesmo porgque nem todo regime democréatico pressupfe a participacdo direta

dos cidadaos nos processos decisorios. Para a autora portuguesa,

[...] O sonho da democracia directa, que voltou a estar na ordem do dia devido aos
meios de comunicagdo, ndo implica menos desprezo pelas mediacBes institucionais
caracteristicas de uma democracia representativa do que os gritos a favor de uma
justica expedita langcados por uma opinido publica que os media enchem de lagrimas
de sangue. Neste sentido, a conquista da justa distancia diz respeito simultaneamente
ao individuo sujeito a justica e ao cidaddo que ha em cada um de n6s (SANTOS, 2014,
p. 260).

Em sintese, 0 que a autora sustenta é que ndo se pode associar a democracia
unicamente a afirmacdo sempre direta da vontade dos individuos, devendo estar também
abrangida e relacionada ao cumprimento de regras previamente determinadas e ao
funcionamento das institui¢des.

No aspecto da elaboracdo do prévio conjunto de regras que devem informar e reger o
sistema de justica criminal reside a imprescindibilidade da legalidade na esfera penal, sendo a
Lei, enquanto produto final do exercicio da democracia representativa estabelecida na
Constituicdo da Republica, o pressuposto e o limite da aplicacdo da lei penal, sendo a auséncia
de amparo normativo, paradoxalmente, um fator que pode vir a deslegitimar o fundamento
democratico invocado pelos defensores da justica restaurativa.

N&o obstante, acrescente-se que, de acordo com Boaventura de Sousa Santos, 0s
meios alternativos de resolucdo dos litigios, como a justica restaurativa, cooperam para a uma
revolucdo democratica da justica na medida em que fortalecem o acesso a justica e compdem
mecanismos de aproximagéo dialdgica entre os espagos judicantes e a sociedade civil (2007, p.

48). O autor portugués aduz que a insurreicdo democratica da justica e do préprio direito



demanda uma leitura inclusiva da atividade estatal e da sociedade para romper com o “refugio
burocratico” das decisdes juridicas, dirimindo a aversdo as medidas alternativas e fundando
uma cultura democréatica para além da legalidade como fundamento Unico das construgcdes
juridicas.

Para Leonardo Sica, esta-se diante do desafio de superar o sistema de legalidade
estabelecido na obra, “Dos delitos e das penas”, de Beccaria (2007, 179-185); porquanto,
pretende-se avancar por sobre a ldgica do castigo imposto pelo Estado como Unico mecanismo
de resolugéo do conflito penal, caminhando para uma leitura relacional do fendbmeno criminoso,
por meio do qual é afastada a certeza da pena — mesmo que limitada -, sem violar os valores
méaximo que asseguram a realizacdo humana.

Neste espeque, o sistema penal abre espaco para a configuracdo de respostas criminais
ndo penais, ou seja, propde-se o afastamento da pena como negacao racional do crime, como
proposto por Hegel (1997, p. 84), ou, até mesmo, como implicacdo ontolégica do crime, como
asseverou Kant (2003, p. 176), impulsionando uma resposta comunicativa-socio-relacional.
Desse jeito, legitima-se a justica criminal como sistema integrado de controle social e
democrético.

Mauro Cappelleti, ao seu turno, disserta sobre o complexo fendmeno do “direito
judiciario”. Segundo o autor italiano, “a expansdo do papel do judiciario representa o necessario
contrapeso num sistema democratico de checks and balances” (1993, p. 19). Em sintese, aduz
0 autor, o confronto entre o direito criado pelo Poder Judiciario e o direito criado pelo Poder
Legislativo aprofunda a crise democratica da sociedade contemporanea, uma vez que ndo
apenas o direito legislado pode ser considerado exclusivamente democratico.

Por sua vez, na sua proposta de “sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo”,
Peter Haberle afirma que o processo de interpretacdo constitucional, e consequente construcdo
do direito, deve ser feita ndo apenas pelos orgéos formais, mas também por todos os cidadaos
e grupos sociais, ou seja, por todos aqueles que vigem sob a égide da norma constitucional
(1997, p. 13). Para o jurista alemao,

a teoria da interpretacdo deve ser garantida sob a influéncia da teoria democratica.
Portanto, é impensavel uma interpretacdo da Constituicdo sem o cidaddo ativo e sem
as poténcias publicas mencionadas. Todo aquele que vive no contexto regulado por
uma norma e que vive com este contexto €, indireta ou, até mesmo diretamente, um
intérprete dessa norma. O destinatario da norma € participante ativo, muito mais ativo
do que se pode supor tradicionalmente, do processo hermenéutico (1997, p. 15).

Diante do exposto, conclui-se que a introducao das praticas e valores restaurativos no

sistema de justica criminal tendem a torna-lo mais democratico, uma vez que amplia a



participagdo e deliberagdo dos intervenientes no conflito na construgéo da solucdo a ser dada
ao caso, incluindo-os no processo de interpretacdo e aplicacdo do direito. Todavia, ndo se pode
afirmar que o modelo retributivo, no qual se atribui a um juiz previamente determinado, que
aplicara a sentenca observando o conjunto de regras estabelecido, fruto do exercicio da

democracia representativa, ndo é democratico, pois, conforme exposto, 0 é.

4 O ACORDO RESTAURATIVO E SEUS EFEITOS JURIDICOS

Diante da auséncia de previsdo normativa no ordenamento juridico brasileiro, o acordo
restaurativo firmado a partir das praticas restaurativas fundamenta-se em dispositivos genéricos
e acarretam, em regra, em reducdo da quantidade de pena imposta ao infrator.

Faz-se importante ressaltar que as préaticas restaurativas sdo possiveis em todas as fases
processuais (pré-processual, processual e execucdo da pena). Assim, a depender do momento
do curso processual venha a ser instaurada uma pratica restaurativa, serdo gerados efeitos
juridicos distintos.

Neste sentido, caso venha a ser instaurada durante o processo, isto €, entre o
recebimento da denuncia e a prolagdo da sentenca condenatdria, os acordos restaurativos
apoiam-se na previsdo da atenuante genérica constante no art. 66 do Codigo Penal, que
estabelece que a pena podera ser ainda atenuada em razdo de circunstancia relevante, embora
ndo prevista expressamente em lei, bem como amparam-se nas circunstancias judiciais do art.
59 (culpabilidade, antecedentes, conduta social, personalidade do agente, motivos,
circunstancias e consequéncias do crime, bem como o comportamento da vitima), do mesmo
diploma normativo, para justificar a menor pena base do agente quando da fixagédo da sangéo
penal.

Ressalte-se que a aplicacdo dos acordos restaurativos como circunstancia judicial
favoravel ou como atenuante genérica sdo mutuamente excludentes, ndo sendo aplicaveis de
forma cumulada, isto é, ou servird como circunstancia judicial que justificard a pena-base
préxima ou no minimo legal, ou motivara a aplicacdo da atenuante do art. 66 do Cddigo Penal.

Durante a fase da execucdo da pena, 0 acordo restaurativo podera advir consequéncias
juridicas variaveis, a depender do regime de cumprimento de pena do condenado. Embora ainda
nédo positivado no direito brasileiro, entende-se que a homologagéo do acordo restaurativo na
fase executdria da sancdo penal pode acarretar os seguintes efeitos juridicos: a) aos apenados

que estejam cumprindo pena no regime aberto poderd haver a suspensdo condicional da



execucao; b) aos apenados que estejam cumprindo pena no regime semiaberto podera haver o
abatimento de até um sexto do tempo da pena restante a ser cumprida; e, ¢) aos apenados que
cumpram pena no regime fechado podera haver podera haver o abatimento de até um sexto do
tempo da pena restante a ser cumprida.

Em todos os casos acima detalhados, o tempo de pena subtraido em razdo do acordo

restaurativo sera considerado como pena cumprida.

Na busca pela positivagdo da justica restaurativa, o projeto de Lei n° 7006/2006%, que
propde alteragbes no Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940, do Decreto-Lei n° 3.689,
de 3 de outubro de 1941, e da Lei n°® 9.099, de 26 de setembro de 1995, para facultar o uso de
procedimentos de Justica Restaurativa no sistema de justica criminal, em casos de infracGes
penais, atualmente em tramite perante a Camara dos Deputados®, prevé que a realizacio da
pratica restaurativa e o acordo restaurativo, desde que atendidos 0s necessarios requisitos,
podera acarretar a extingdo da punibilidade, bem como a homologac¢édo do acordo importara na
interrupcdo da contagem do prazo prescricional, além da possibilidade da suspensdo do
processo quando do encaminhamento do caso ao nucleo de justica restaurativa.

Ademais, 0 acordo restaurativo também pode implicar na aplicagdo de algumas
restricOes aos direitos fundamentais do infrator, tais como limitagdes de frequentar certos locais,
bem como na prestacdo de servi¢cos ou outra medida que os envolvidos no processo possam
julgar pertinente para a resolucao do caso e reparacdo dos danos.

E justamente essa atipicidade das medidas aplicadas e flexibilidade do acordo
restaurativo que entra em conflito com a garantia da legalidade presente no atual estagio do

Estado Democratico de Direito.

5 AS BALIZAS LIMITADORAS DO ACORDO RESTAURATIVO

Conforme exposto, diante da auséncia de parametros legais que definam os limites do

acordo restaurativo, cumpre indagar quais sao as possiveis fronteiras a serem estabelecidas no

4 Disponivel em
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_maostrarintegra;jsessionid=13DBE49AD4E22DF43FAE5A36
F2AE7F13.proposicoesWebExterno2?codteor=393836&filename=Tramitacao-PL+7006/2006>. Acesso em: 01
mai. 2017.

5 Fonte: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=323785>. Acesso em: 01
mai. 2017.



resultado do procedimento restaurativo, a fim de que este ndo venha a contrariar os direitos e
valores constitucionalmente assegurados, nem afronte a legislacao infraconstitucional.

Nos termos da Resolugdo 225, do Conselho Nacional de Justica, o acordo decorrente do
procedimento restaurativo deve ser formulado a partir da livre atuacdo e expressdo da vontade
de todos os participantes, e 0s seus termos, aceitos voluntariamente, conterdo obrigagcdes
razoaveis e proporcionais, que respeitem a dignidade de todos os envolvidos.

Da mesma forma, o citado projeto de Lei n°® 7006/2006 prevé que o acordo restaurativo
estabelecera as obrigacfes assumidas pelas partes, objetivando suprir as necessidades
individuais e coletivas das pessoas envolvidas e afetadas pelo crime ou pela contravencgéo.

Neste sentido, tem-se que, em que pese a flexibilidade intrinseca do acordo restaurativo,
é vedado o estabelecimento de clausulas que humilhem ou violem a dignidade do condenado
ou de seus familiares, ou que estejam em desacordo com o ordenamento juridico. Diante desse
cenario, faz-se importante tragar as balizas limitadoras do acordo restaurativo®.

A primeira vedagdo imposta aos acordos restaurativos encontra-se no proprio texto
constitucional. Diante da forca normativa da Constituicdo, tem-se que 0s preceitos
constitucionais devem ser observados para a celebracdo dos acordos restaurativos entre os
cidaddos. Trata-se da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, fendmeno que determina
que os direitos fundamentais ndo regulam apenas as relagdes verticais entre o individuo e o
Estado, mas também incidem nas relagdes travadas entre os cidaddos. Para Daniel Sarmento

Fala-se em eficacia horizontal dos direitos fundamentais, para sublinhar o fato de que
tais direitos ndo regulam apenas as relacfes verticais de poder que se estabelecem
entre o Estado e o cidaddo, mas incidem também sobre relagbes mantidas entre

pessoas e entidades ndo estatais, que se encontram em posi¢cdo de igualdade formal
(2004, p. 05).

Neste mesmo sentido, para Manoel Jorge e Silva Neto

Se, no contexto de tais relagBes, observa-se grande desigualdade entre os individuos,
impde-se o reconhecimento de aplicagdo dos direitos fundamentais para evitar o
predominio do arbitrio, como costuma acontecer nas relagcbes entre o produtor-
prestador de servico e o consumidor e nas relagbes de trabalho. Denomina-se a
eficacia horizontal dos direitos fundamentais para se contrapor a eficacia vertical, que
seria aquela presente na conhecida e historica aplicabilidade de tais direitos no ambito
da relagao individuo-Estado (2013, p. 678).

® Neste sentido, a Lei portuguesa n® 29/2013, que regulamenta os principios gerais aplicaveis & mediagio prevé,
em seu art. 20, que o contetido do acordo é livremente fixado pelas partes e deve ser reduzido a escrito, sendo
assinado pelas partes e pelo mediador. Preconiza a mesma Lei que a homologacéo judicial do acordo obtido em
mediacdo tem por finalidade verificar se 0 mesmo respeita a litigio que possa ser objeto de mediacao, a capacidade
das partes para a sua celebragdo, se respeita os principios gerais de direito, se respeita a boa-fé, se ndo constitui
um abuso do direito e 0 seu contetido néo viola a ordem publica, sendo estes verdadeiros pardmetros limitadores
do acordo restaurativo.



Outrossim, a observancia dos direitos fundamentais na elaboracdo dos acordos
restaurativos concretiza a eficacia horizontal dos direitos fundamentais na seara penal.

Com efeito, prevé o art. 5°, inciso XLVII, que ndo havera penas de morte, salvo em caso
de guerra declarada; de carater perpétuo; de trabalhos forgados; de banimento; e, por fim, ndo
de admite no ordenamento juridico brasileiro, as penas de natureza cruel, ndo se admitindo tais
san¢Oes, mesmo que acordadas voluntariamente nos procedimentos restaurativos.

Outra importante demarcacao das barreiras do acordo restaurativo, também em sede
constitucional, anuncia, em art. 5°, inciso XLV, que “nenhuma pena passara da pessoa do
condenado, podendo a obrigacdo de reparar o dano e a decretacdo de perdimento de bens ser,
nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do
patrimonio transferido”, de modo que, consoante tal previsao, a responsabilidade penal do fato
ndo pode, em hip6tese alguma, ultrapassar a figura do ofensor, podendo a responsabilidade civil
ser estendida aos seus sucessores, no limite do patriménio transferido.

Neste vies, cumpre registrar que em determinadas praticas restaurativas sdo permitidas
a participacao ndo apenas dos ofensores e vitimas, mas também dos familiares destes e das
comunidades proximas aos intervenientes, sendo que os familiares dos intervenientes podem
assumir obrigacOes constantes no acordo restaurativo. Assim, como conciliar a assuncéo de
obrigacOes decorrente de acordo restaurativo pelos familiares e demais sujeitos afetados pelo
delito com o comando constitucional?

Inicialmente, ressalte-se que tais obrigacdes eventualmente assumidas por terceiros que
ndo autor e vitima ndo possuem natureza penal, sendo eminentemente prestacGes de natureza
civil.

Nesta esteira de entendimento, em razdo de auséncia de legislacdo no ordenamento
juridico brasileiro, toma-se de empréstimo dispositivo legal presente no Novo Cddigo de
Processo Civil brasileiro, que da excepcional importancia a solucdo consensual dos conflitos,
determinando em seu art. 3° que o Estado promoverd, sempre que possivel, a solucdo
consensual dos conflitos. A lei processual civil atual coloca a solu¢do consensual dos conflitos
como um objetivo a ser alcancado, dentro do possivel, como o estimulo do Estado e de todos
que atuam no processo.

Com efeito, conforme prevé o Novo Codigo de Processo Civil (NCPC) brasileiro, em
seu art. 515, inciso 11, a decisdo homologatoria de autocomposicao extrajudicial de qualquer

natureza serd um titulo executivo judicial, sendo que, nos termos do § 2° do mesmo dispositivo



legal, “a autocomposicao judicial pode envolver sujeito estranho ao processo e versar sobre
relacdo juridica que ndo tenha sido deduzida em juizo”.

Diante de tal previsdo normativa, entende-se que o referido dispositivo constante no
NCPC inclui os acordos restaurativos, de modo que, no que concerne aos limites subjetivos,
pode haver o envolvimento de terceiros estranhos ao processo nas clausulas estabelecidas no
pacto restaurativo.

Ademais, faz-se importante destacar que 0s compromissos assumidos nas convencoes
restaurativas devem limitar-se aos fatos que s@o imputados ao ofensor, ndo se permitindo que
o0s acordos versem sobre acontecimentos que ndo tenham qualquer relagdo com o delito.

Outrossim, tendo em vista a relevancia da legalidade para a manutencdo do Estado
Democratico de Direito, verifica-se que as balizas legais impostas na legislacdo penal devem
também ser observas como limites do acordo restaurativo, ndo podendo este prever clausulas
que restrinjam ou imponham obrigacdes ao ofensor por lapso temporal que ultrapasse o patamar
méaximo de pena previsto no preceito penal secundario, sendo possivel, todavia, ser estipulada
abaixo do minimo legal previsto, desde que os intervenientes entendam ser tal sancéo suficiente.

Outro ponto sensivel dos acordos restaurativo consiste na impossibilidade da
determinacdo da privacdo da liberdade do ofensor como medida a ser imposta a0 mesmo.
Conforme exposto anteriormente, a justica restaurativa ndo visa substituir o modelo retributivo
de justica e ndo importa necessariamente na descarcerizacdo, de forma que, desde que
obedecidos os limites previstos nos comandos normativos penais.

Tal confuséo ocorre, dentre outros fatores, em decorréncia da auséncia de conceito
definitivo de justica restaurativa, sendo esta (erroneamente) concebida como um necessario
contraposto ao modelo retributivo e uma alternativa ao aprisionamento. A justica restaurativa,
conforme exposto, visa abarcar a tutela equilibrada dos direitos da vitima e do ofensor, sendo
que este jamais podera ter sua situacao agravada por intermédio do modelo restaurativo.

Assim, a justica restaurativa atua como fator de atenuacdo da tutela penal, e ndo
necessariamente sua exclus@o, podendo coexistir e atuar de forma complementar com a justica
retributiva, sem que isto implique em recrudescimento do controle social sobre o ofensor.

Nesta esteira de reflexdo, tem-se que o acordo restaurativo ndo poderd implicar em
medida privativa de liberdade, sendo esta de aplicacdo exclusiva por parte do Poder Judiciario.
Embora ndo venha a ser um substituto ao carcere, em alguns casos, a justica restaurativa mostra-

se suficiente, evidenciando a desnecessidade da sangdo privativa de liberdade. Em outras



hipGteses, em especiais em crimes de maior potencial ofensivo e maior complexidade,
vislumbra-se a atuacdo concomitante das justicas restaurativa e punitiva.

Destarte, ndo se pode perder de vista o principio da voluntariedade que informa a justica
restaurativa, de modo que a participacdo no procedimento dependerd, necessariamente, da
anuéncia, tanto do ofensor, quanto da vitima ou dos seus familiares, sendo que os acordos
restaurativos serdo construidos de forma consensual, adaptando-se as peculiaridades do conflito
e aos interesses e necessidades dos envolvidos, ndo sendo imposto por nenhuma das partes, mas
elaborados conjuntamente por todos os sujeitos afetados pelo delito.

Ademais, faz-se relevante destacar a impossibilidade de clausulas no acordo restaurativo
que violem a dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica Federativa do Brasil.

Por fim, entende-se que o pacto restaurativo, embora deva ser construido livremente
pelos intervenientes no conflito, deve respeitar os principios constitucionais, bem como os
ditames da ética, ndo podendo ultrapassar os limites da legalidade, isto €, os patamares maximos
legais previstos nos tipos penais; da dignidade da pessoa humana ou piorar, de qualquer forma,
a situacao do ofensor/acusado.

Desta forma, evidencia-se a conciliacdo do pressuposto da legalidade, imprescindivel
para a manutengdo do Estado Democrético de Direito, com o modelo restaurativo, sendo que
este considera como a vontade das partes como fonte do Direito, sem, contudo, violar os direitos

fundamentais dos individuos e os valores constitucionais.

6 JUSTICA RESTAURATIVA, DEMOCRACIA E LIMITES DO ACORDO
RESTAURATIVO

A expressdo Estado de Direito origina-se da construcdo do idioma alemao
(Rechsstaat), resultante da justaposicdo das palavras Recht, que significa Direito e Staat, que
se traduz por Estado, representando assim um Estado que é conformado por suas proprias leis.

A separacao entre direito e politica € essencial em um Estado Democratico de Direito.
Na politica, vigoram a soberania popular e o principio majoritario (a representacao da vontade
da maioria). No direito, vigem o primado da lei e a observancia dos direitos fundamentais.

Todavia, conforme leciona Barroso

A crenga mitoldgica nessa distingdo tem resistido ao tempo e as evidéncias. Ainda
hoje, ja no avangado século XXI, mantém-se a divisdo tradicional entre o espago da
politica e o espago do direito. No plano de sua criacdo, ndo ha como o direito ser
separado da politica, na medida em que é produto do processo constituinte ou do
processo legislativo, isto é, da vontade das maiorias. O direito €, na verdade, um dos



principais produtos da politica, o troféu pelo qual muitas batalhas sdo disputadas
(2011, p. 415).

A legalidade consiste em importante garantia conferida aos cidaddos em um Estado
Democratico de Direito, sendo a Lei 0 pressuposto e o limite da aplicacdo das san¢fes penais.
Contudo, nesta linha de inteleccdo, ndo se pode perder de vista a contradicdo encontrada na
classica obra Dos delitos e das penas, de Cesare Beccaria, segundo o qual as leis consistem em
importante garantia do cidaddo e, de forma contraditoria, representam os interesses proprios
daqueles que legislam, e ndo os interesses da maioria. Nas exatas palavras do Marqués, temos
que:

Abramos a Histéria, veremos que as leis, que deveriam ser convencdes feitas
livremente entre homens livres, no foram, o mais das vezes, sendo o instrumento das
paixdes da minoria, ou produto do acaso do momento, e nunca a obra de um prudente
observador da natureza humana, que tenha sabido dirigir todas as a¢fes da sociedade
com este Unico fim: todo o bem-estar possivel para a maioria (BECCARIA, 2011,
p. 23).

Ao seu turno, o Estado Democratico possui sua estrutura na legitimidade do dominio
politico e no exercicio do poder fundamentado, unicamente, conforme previsao constitucional,
na soberania e na vontade do povo. Ao prever que o substrato humano integrante da comunidade
politica do Estado, formado por pessoas livres, além de escolher seus representantes, também
poderdo exercer a participagdo democréatica ostensiva na resolucdo dos problemas, bem como
ao determinar que um dos objetivos da Republica brasileira consiste na construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria, a Constituicdo assegura os fundamentos que justificam a
introduc@o do modelo restaurativo no sistema de justica penal brasileiro.

Registre que, para Rubens Casara, o Estado Democrético de Direito ndo mais da conta
de explicar o funcionamento atual do Estado. Atualmente, para o autor, poder-se-ia falar em
Estado P6s-Democréatico, um Estado que, na perspectiva econémica, retoma as propostas do
neoliberalismo, ao passo que, do ponto de vista politico, apresenta-se como mecanismo de
manutencdo da ordem, controle das populagfes indesejadas e manutencdo ou aumento das
condigdes de acumulacdo de capital e geracdo de lucros (2017, p. 135). De fato, conforme o
jurista brasileiro, o Estado “p6s-democratico” ¢ um Estado compativel com o neoliberalismo,
a transformacdo de tudo (inclusive de mentalidades) em mercadoria, na verdade em um
ultraliberalismo econdmico que necessita de um Estado Penal cada vez mais forte” (2017, p.
136).

Embora a justi¢a penal tradicional, pautada no poder do soberano e em um conjunto

de regras previamente estabelecido, reflita a democracia, uma vez que a Lei é o produto final



criado pelos representantes do povo, titulares da soberania, ndo se pode negar que a justica
restaurativa, com sua proposta de empoderamento dos afetados pelo conflito, torne o sistema
de justica tendencialmente mais democratico.

O modelo restaurativo apoia-se na ideia de justica de Amartya Sen, segundo o qual a
compreensdo da justica focada nos comportamentos das pessoas, considerando as vicissitudes
da realidade, em detrimento a uma concep¢ao de justica voltada as instituicdes e 0s arranjos
sociais. Para 0 economista indiano, a realizacdo da justica esta fundamentalmente conectada ao
modo como as pessoas vivem e ndo somente em relacdo as instituigdes que as cercam (SEN,
2011, p. 12).

Com efeito, o substrato ideoldgico restaurativo direciona-se para a valorizagdo dos
problemas reais dos envolvidos no conflito em detrimento do sistema de justica autorreferente,
de modo que a proposta do modelo restaurativo e a ideia de justica baseada nas realizagdes
concretas dos individuos convergem no sentido de que um modelo adequado de justica ndo
pode ser indiferente as vidas que as pessoas podem efetivamente viver.

Ademais, o modelo restaurativo tende a expandir a legitimidade dos comandos
normativos penais, uma vez que a maior participacdo dos envolvidos no conflito influencia na
superacdo da chamada racionalidade penal moderna (PIRES, 2014), que condiciona a visdo do
direito penal, restringindo-a a perspectiva do binbmio crime-pena, ndo permitindo a criagdo de
alternativas as sanc¢Ges penais.

Alvaro Pires nos adverte que a racionalidade penal moderna institui um entrave
epistemoldgico aos saberes relacionados a questdo penal e, a0 mesmo tempo, a inovacgéo
(PIRES, 2004, p. 43), ou seja, a criacdo de uma nova racionalidade penal concernente a
movimentacao do periodo pds-moderno, rompendo com a estrutura telescopica e monocular do
comando normativo estruturado no binémio fato-sancéo.

Destarte, diante desse cenario, verifica-se que a justica restaurativa possui relevante
fundamento democratico e respaldo constitucional para ser integrada ao ordenamento
normativo brasileiro. Entretanto, em que pese a flexibilidade e abertura das préaticas
restaurativas, bem como a elasticidade do acordo restaurativo, tem-se que este deve obedecer
aos ditames constitucionais e legais, ndo podendo ser estabelecidas clausulas que violem os
direitos e garantias fundamentais dos individuos, ndo se admitindo que o pacto restaurativo
venha a piorar a situagao do ofensor/réu.

Nesta esteira de reflexdo, conclui-se que o substrato ideolégico restaurativo converge

com os valores e principios do Estado Democratico de Direito, sendo que a introducdo da justica



restaurativa no sistema criminal contribui para a elevagdo da legitimidade da norma e reforga
os valores democraticos na justica penal, uma vez que permite que os individuos, titulares da
soberania e destinatarios da norma, possam participar ativamente do processo de construcéo
das solucdes dos conflitos originados pelo delito, observando, sempre, os limites previamente

impostos pela propria ordem normativa constitucional.

7 CONSIDERACOES FINAIS

Estado Democratico de Direito pressupde um Estado politicamente organizado, que
estabelece e se submete as suas proprias leis. Assim, em especial na esfera penal, a legalidade
consiste no pressuposto e limite da aplicacao das sangdes penais.

A Constituicdo da Republica brasileira fundamenta-se nos valores da democracia e
possui como um de seus objetivos a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria. Na
busca por esta justica anunciada no texto constitucional, verifica-se que o modelo restaurativo,
com seus principios e valores préprios, reforca a nocdo de justica, a legitimidade e os
pressupostos democraticos no sistema de justica penal.

Ao permitir que os titulares da soberania e afetados pelo conflito possam,
voluntariamente, construir a solugcdo mais adequada ao caso, a justica restaurativa permite mais
um mecanismo de exercicio da democracia direta no Poder Judiciario.

Como produto final desse exercicio democratico proposto pela ideologia restaurativa,
0s acordos advindos destas novas praticas emergentes devem observar os ditames e valores
constitucionais, além das barreiras impostas na legislacdo infraconstitucional, para que nédo
venham a contrariar o0 ordenamento juridico, a ética e os direitos fundamentais dos envolvidos
no conflito.

Assim, tem-se que as propostas da justica restaurativa convergem com os fundamentos
do Estado Democrético de Direito, alinhando-se aos valores da liberdade, justica e solidariedade
preconizados no texto constitucional, além de fortalecerem a democracia, consistindo em mais

um instrumento favoravel a busca da pacificacao social.
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