INTRODUCAO

Este trabalho parte da crise de legitimidade do sistema criminal no Estado Penal
brasileiro, buscando investigar no que consiste a Justica Restaurativa e de que modo ela pode
contribuir para a adogdo de um modelo mais humano e democratico de resolucdo consensual
de conflitos no &mbito dos Juizados Especiais Criminais.

A partir de profundas transformacdes estruturais nas esferas econdmica, social e
cultural nas ultimas décadas, constata-se o desenvolvimento de um Estado altamente punitivo,
segregativo e estigmatizante no Ocidente, que ganha destaque no seio de uma sociedade cada
vez mais complexa e excludente. Se, por um lado, h& clara tendéncia de ampliacdo dos
espacos de atuagdo do Direito Penal, ilustrada pelo surgimento de “novos” interesses, a
caracterizacdo de uma sociedade do medo e crescente sensacdo social de inseguranca,
potencializada pelo papel da midia (Silva Sanchez, 2011), na busca por um sistema repressivo
mais presente, outras iniciativas tém sido adotadas no sentido contrario.

Na contramdo da guinada punitiva, nas ultimas décadas tem ganhado forca
movimento no sentido de questionar a problematica da violéncia, da criminalidade e da
“crise” de legitimidade do modelo de justica tradicional, surgindo propostas diferenciadas
para lidar com a questdo do delito. E nesse contexto que se insere a tematica da administragéo
consensual de conflitos.

Dentre as propostas nesse sentido incluem-se 0s mecanismos previstos na Lei n°
9.099/95 e voltados para a conciliacdo e transacao entre as partes envolvidas num conflito. A
despeito das antagdnicas motivacGes da referida norma, que parece oscilar entre um discurso
humanista (ampliacdo do acesso a justica, atencdo a vitima, reparacdo de danos e ndo
aplicacdo de pena privativa de liberdade) e pragmaético-utilitarista (“desafogamento” do
Judiciario, informalidade, economia processual e eficiéncia), é inegavel a abertura, ainda que
limitada e com as devidas precauc¢des, a uma légica diversa da operante no sistema processual
penal brasileiro.

A partir de uma andlise critica do modelo de justica retributiva, a Justica Restaurativa
propGe uma mudanca de paradigma, pautando seus valores no didlogo e respeito entre os
envolvidos e buscando a pacificagdo social com a mitigacdo do efeito excludente e
estigmatizador decorrentes da mera punicao do sistema penal tradicional.

Busca-se, portanto, refletir acerca da possibilidade de implementacdo do modelo
restaurativo na sistematica dos Juizados Especiais Criminais. Seriam 0s principios

estabelecidos pela Lei n® 9.099/95, como a oralidade, informalidade, economia processual,



celeridade, bem como os objetivos de reparacdo de danos e aplicagéo de pena néo privativa de
liberdade em consonancia com os valores da justica restaurativa? Até que ponto é possivel
estabelecer um dialogo entre eles? Inicialmente, serdo apresentadas breves consideracdes
acerca do modo de funcionamento dos Juizados Especiais Criminais e algumas
problematizacdes; e, posteriormente, dos principios que orientam e caracterizam a justica
restaurativa. Em seguida, pretende-se abordar a questdo da (in)compatibilidade do modelo
restaurativo com a Lei n°® 9.099/95. Serdo apresentados, ainda, alguns apontamentos acerca de
experiéncias restaurativas em curso no ambito dos Juizados Especiais Criminais. Por fim, sera
feito um balanco da discussdo apresentada, concluindo-se que, embora haja criticas
pertinentes acerca da Lei n°® 9.099/95, o modelo restaurativo pode contribuir para um
aprimoramento da gestdo consensual de conflitos e da pacificacdo social. Ressalta-se, ainda, a
necessidade de ado¢do de medidas para evitar o desvirtuamento do modelo restaurativo e o

aumento do controle social.

I. INSTRUMENTOS DE CONCILIACAO NO PROCEDIMENTO DA LEI N° 9.099/95

Os Juizados Especiais Criminais foram criados pela Lei n°® 9.099, de 26 de setembro
de 1995, em consonancia com o disposto no artigo 98, inciso |, da Constituigdo Federal, para
0 julgamento de infragdes de menor potencial ofensivo, que, nos termos do artigo 61, do
referido diploma legal, sdo todas as contravencdes e 0s crimes cuja pena maxima nédo
ultrapasse dois anos, cumulada ou ndo com multa.

Estdo abarcados pelo procedimento sumarissimo, infracdes como lesao corporal leve
(artigo 129, “caput”, do CP), lesdo corporal culposa na direcdo de veiculo automotor (artigo
303, do CTB), ameagca (artigo 147, do CP), difamacdo (artigo 139, do CP), injuria (artigo 140,
do CP), dano (artigo 163, do CP), caltnia (artigo 138, do CP), perturbacéo do sossego (artigo
42, da LCP) e vias de fato (artigo 21, da LCP).

Segundo a exposicdo de motivos da Lei n° 9.099/95, a justificativa para a
promulgacao da referida normal foi “dar cumprimento a norma constitucional”, estabelecendo
“normas gerais, quer para o procedimento, quer para o processo”’. Faz-se alusdo a
“necessidade de o sistema processual penal brasileiro abrir-se as posi¢fes e tendéncias
contemporaneas, que exigem selam os procedimentos adequados a concreta efetivacdo na
norma penal” e se admite a introducao no ordenamento juridico brasileiro de espaco para a

“discricionariedade regulada” (controlada ou regrada)?, frise-se com relagdo a delitos de

! Segundo esse principio, 0 Ministério Publico pode dispor da persecucdo penal para propor medidas
alternativas, de modo a romper com a rigidez do principio da indisponibilidade da acdo penal (GOMES, p.448)



menor gravidade, em meio a regra geral dos principios da obrigatoriedade e da
indisponibilidade da acdo penal publica. O anteprojeto rechagou a adocdo do principio da
oportunidade da acdo penal, inspirando-se, de outra parte, nas legislacbes italiana e
portuguesa.

A exposicdo de motivos exalta a celeridade, a oralidade, a desburocratizagdo e a
simplificacdo da justica como pontos positivos do procedimento sumarissimo, incorporando
como objetivos da lei a reparacdo dos danos sofridos pela vitima e a aplicacdo de pena nao
privativa de liberdade. E interessante observar que o texto reconhece que o Estado até o
momento “pouco se preocupou” com a vitima, a qual esta “cada vez mais interessada na
reparacao dos danos e cada vez menos na aplicagdo da san¢ao penal”, diagnostico que foge ao
senso comum e aos discursos do medo.

A partir dessa nova perspectiva, introduziu-se no ordenamento juridico um
procedimento desburocratizado com possibilidade de conciliagdo e transacdo, adotando-se
como principios orientadores a oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual e
celeridade (artigo 2°). Antes do rito sumarissimo propriamente dito (que compreende a defesa
preliminar, o recebimento ou rejeicdo da denuncia, a citacdo, a audiéncia de instrucdo de
julgamento com a oitiva da vitima, das testemunhas de acusacdo e de defesa, interrogatorio,
debates orais e sentenca), ha uma audiéncia preliminar destinada a tentativa de conciliagéo,
por meio da composicgéo civil e da transacao penal.

Inicialmente, busca-se a composicdo civil dos danos entre o autor dos fatos e a
vitima, prevista nos artigos 72 a 74, da Lei n°® 9.099/95, que se trata de uma tentativa de
acordo acerca dos danos causados pelo ato lesivo. Realizado o acordo, seré reduzido a termo e
homologado pelo juiz, tornando-se sentenca irrecorrivel e com eficacia de titulo executivo. A
composicdo de danos resulta em rendncia da vitima ao direito de queixa, em caso de infracao
de acdo privada, ou ao direito de representacdo, na hipdtese de acdo penal publica
condicionada, conduzindo a extin¢do da punibilidade do agente. Na hipétese de auséncia de
acordo, o ofendido podera exercer o direito de queixa ou de representacdo, nos casos de a¢do
penal privada ou condicionada a representacdo. Em se tratando de acdo penal publica
incondicionada, havendo ou ndo acordo, ou no caso da condicionada, se houver
representacéo, o representante do Ministério Publico podera propor a transacao penal.

A transacdo penal, prevista no artigo 76, caput e paragrafos, consiste na aplicacéo

imediata de pena ndo privativa de liberdade, preenchidos o0s seguintes requisitos:




circunstancias judiciais favoraveis; ndo ter o agente sofrido condenacdo definitiva a pena
privativa de liberdade; e ndo ter o autor sido beneficiado com outra transacdo penal no prazo
de cinco anos. Aceita a transacdo, homologada pelo juiz, extingue-se a punibilidade do
agente. Se ndo for aceita a transacdo penal, o Ministério Publico analisa o termo
circunstanciado e oferece denuncia, iniciando-se o rito sumarissimo supramencionado.

Ressalta-se que a transagdo penal consiste, portanto, em acordo firmado entre o
“parquet” e o autor dos fatos, sem a participacao ativa da vitima, no qual ha a imposicao
imediata de pena restritiva de direitos ou multa, sem a ocorréncia do devido processo legal,
razdo pela qual ndo sdo discutidas questdes de mérito, culpa e responsabilidade. Anota-se que
a realizacdo da transacdo penal ndo implica na assunc¢do de culpa pelo autor dos fatos, ndo
gera reincidéncia, nem pode ser considerada para fins de maus antecedentes, conforme
disposto no artigo 76, §84° e 6°, da Lei n° 9.099/95. Observa-se, ainda, que o diploma legal
preveé tentativa de conciliacdo no inicio da audiéncia de instrugdo em julgamento na hipotese
de né&o ter sido tentada anteriormente.

Por fim, o artigo 89, do diploma legal, prevé o instituto da suspensdo condicional do
processo, que embora inserida nessa lei, contempla uma gama maior de crimes (pena minima
cominada ndo superior a um ano). Caracteriza-se como uma transagéo entre o promotor de
justica e o autor dos fatos, sem a participacdo da vitima, estabelecendo-se condicfes a serem
cumpridas pelo agente em troca do ndo prosseguimento da acdo penal. O acusado ndo pode
estar sendo processado ou ter sido condenado por outro crime e devem estar presentes 0s
requisitos previsto no artigo 77, do Cédigo Penal.

Aceita a proposta pelo acusado e seu defensor, o processo fica suspenso pelo prazo
de dois a quatro anos, devendo o autor dos fatos cumprir as seguintes condicdes: reparacdo do
dano (salvo impossibilidade de fazé-lo), proibicdo de frequentar determinados locais;
proibicdo de ausentar-se da comarca onde reside sem autorizacdo judicial; comparecimento
pessoal em juizo mensalmente para justificar suas atividades; além de outras obrigagdes
estipuladas pelo magistrado no caso concreto. A lei prevé hipoteses de revogacdo obrigatéria
(responder o agente por novo processo no periodo de suspensdo ou ndo efetuar a reparacdo do
dano sem motivo justificado) e facultativa (responder o acusado por contravengdo penal ou

descumprir outra condi¢do imposta) da suspensao condicional do processo.

I1. OS JUIZADOS ESPECIAIS CRIMINAIS E A INFORMALIZACAO DA JUSTICA
A criacdo dos Juizados Especiais Criminais suscitou variadas reacfes por parte dos

académicos de direito criminal. SHECAIRA (2013, p.273) aponta que, ao entrar em vigor a



Lei n® 9.099/95, a maior parte da doutrina a recebeu positivamente, como “uma nova filosofia
politico-criminal”, mencionando como motivos: a eliminagdo de diversos crimes da esfera
penal, livrando de processo e propiciando a realizacao de acordos; a ‘despenalizagdo de fatos’
com a adocdo de processos e medidas alternativas com vistas a dificulta a aplicacdo de pena
de prisdo; a adogdo de posturas ‘descarcerizadoras’ de modo a evitar a prisdo cautelar; a
‘abdicacdo de instancias formais na resoluciao dos conflitos penais’, podendo atribuir a tarefa
conciliatdria a juizes leigos; e a atencdo especial atribuida a vitima no processo de realizacao
dos acordos. Foram feitos elogios pela tentativa de tornar a justica menos formal, mais
democrética e acessivel a populacdo, além de possibilitar a conciliagdo entre as partes e a
ressocializacdo do infrator (GRINOVER et all, 2005, p. 36 e 49/50).

Por outro lado, SHECAIRA (2013, p.273) destacou criticas contundentes, como a
“maximizacdo dos resultados, o eficientismo proprio da sociedade pos-industrial, acima do
valor da justi¢a” proferida por Miguel Reale Junior e a infringéncia ao principio da legalidade
por Cezar Roberto Bittencourt. NUCCI (2009, p. 774) sustentou, ainda, a possibilidade de
violacdo aos principios da intervencdo minima (subsidiariedade), da fragmentariedade e da
proporcionalidade (NUCCI, 2009, p.774).

Nesse sentido, uma critica recorrente e muito pertinente diz respeito a extensdo da
rede de controle penal (“netwidening”). Sustenta-se que 0s Juizados Especiais Criminais
acabaram atraindo para o sistema penal situacfes e acusados que anteriormente ndo teriam
nele ingressado, por serem casos de pequena relevancia, passiveis de medidas como mera
adverténcia policial. Relacionada a essa critica, ¢ apontado a questdo do “ndo desafogamento”
do sistema. Alega-se, ao contrario, o risco de sobrecarrega-lo, contribuindo, ainda, para o
aumento do controle penal.

E imperioso citar, ainda, que o procedimento disposto no referido diploma legal visa
essencialmente obter um resultado célere por meio da instrumentalizacdo de formas mitigadas
de punicdo, sem propiciar uma participacdo adequada dos envolvidos e uma ampliacdo dos
espacos democraticos de consenso. Nesse sentido, sdo as criticas apontadas por AZEVEDO
(in PALLAMOLLA, 2009, p.18):

A falta de um espaco efetivo para o dialogo entre as partes, o despreparo dos
operadores juridicos para atuar num contexto onde a mediacgdo e o0 acordo eram mais
importantes do que adjudicacdo de culpa e a redagdo de longas e elaboradas pecgas
processuais, a elevagao da celeridade e economia processuais como principio que se
sobrepunham ao oferecimento de servigos judiciais adequados e necessarios ao
proposito de pacificacdo das relagdes sociais sem o atropelo de direitos, tudo isso
acabou por frustrar os prop6sitos mais democraticos que estiveram por trds da
criacdo dos Juizados Especiais Criminais.



Ao encontro das reflexfes supramencionadas, SICA (2008, p. 169-182) vislumbra a
transacdo penal como um instituto que possibilita a aplicacdo de pena sem qualquer analise de
culpabilidade do agente, sem envolver a participacdo da vitima e sem qualquer busca por
integracédo social do autor dos fatos.

WUNDERLICH (2004, p. 10-11), por sua vez, apresenta possiveis razdes para o que
ele acredita ser o fracasso da Lei n° 9.099/95: (i) o excessivo numero de conflitos e a
burocratizagdo judicial; (ii) o processo de seletividade exercido pela vitima e o ‘seu poder
denunciante’: a facilidade do registro do termo circunstanciado e¢ a obrigatoriedade do
encaminhamento aos Juizados; (iii) ‘ser decisor’ e ‘ser conciliador’: o despreparo dos juizes
na mediacdo do conflito; (iv) a auséncia da vitima em audiéncia: criagdo do instituto da
desisténcia tacita em acdo penal publica; (v) conciliacdo infrutifera nos casos de violéncia
contra a mulher e auséncia de assisténcia estatal no pds-conflito; (vi) o descumprimento dos
termos legais da audiéncia preliminar: audiéncias a distancia e/ou coletivas; (vii) realizagdo de
audiéncias sem a presenca do MP e as artes sem assisténcia juridica; (viii) dificuldade para o
arquivamento, imposicao de aceitacdo da transacao penal e auséncia de critério razoavel para
o oferecimento da proposta; (ix) a transacdo penal com imposicdo de pena e 0 Seu
descumprimento: pena sem processo; (x) transacdo penal: auséncia de devido processo legal,
violagdo ao principio da presuncdo de inocéncia e privatizacdo da justica.

Diante das criticas tanto com relacdo a existéncia, quanto ao funcionamento
dos Juizados Especiais Criminais, mas levando-se em consideracdo que esse sistema
processual penal continua operando, ¢ fundamental a reflexdo sobre como aprimorar 0s
potenciais apresentados pela Lei n° 9.099/95 e como superar efeitos nefastos colocados em
jogo. Serd que é possivel uma aproximacdo dos valores da justica restaurativa com 0s

mecanismos previstos no diploma legal?

I1l. BREVES CONSIDERAC}()ES SOBRE AJUSTICA RESTAURATIVA

A Justica Restaurativa como modelo inserido no sistema judiciario de diversos paises é
fruto de experimentacdes iniciadas nos anos 1980, de modo que ndo nasceu de abstracdes e
conceitos puramente tedricos. A teoria, 0 conceito e valores sdo mais recentes, tendo sido
moldados a partir da colocacdo em prética e adaptacdes de tradi¢cbes de comunidades de locais
distintos do globo, como as conferéncias de grupos familiares dos maoris da Nova Zelandia;
os circulos de sentenciamento das comunidades aborigenes do Canada; tradicGes e lei
consuetudinaria de tribos africanas (ZEHR, 2012). No mesmo sentido, MARSHALL (1999,

p.7) salienta que a Justica Restaurativa ndo consiste em uma teoria académica unica sobre



crime ou justica; pelo contrério, representa, de uma maneira eclética, a soma das experiéncias
atuais em trabalhar de modo bem sucedido com o crime.

Ha um consenso da comunidade académica de que a justica restaurativa possui um
conceito aberto e dindmico, definindo-se por seus principios e valores. Em linhas gerais, esse
modelo traz a ideia de encontro das partes envolvidas em um conflito com o auxilio de um
facilitador, com foco na reparacdo dos danos, na atribuicdo de responsabilidades e no
potencial transformador das relacdes.

Para fins deste artigo, sera adotada a definicdo utilizada pela Organizacdo das Na¢oes
Unidas (ONU), na Resolugédo n°® 12/2002 do Conselho Social e Econdmico, por sua amplitude

e aceitacdo em ambito internacional:

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

A Justica Restaurativa propde uma mudanca de visao sobre o crime, tradicionalmente
entendido como uma violacao as regras impostas pelo Estado, passando a focar no contexto
social (Marshall®, 1999, p.5), ou seja, como um conflito entre individuos que gerou danos aos
envolvidos e as relacdes sociais (Sica, 2007, p.234). Distanciando-se da visao tradicional de
crime, o foco passa a ser nas pessoas envolvidas no conflito social e nos danos e necessidades
geradas dessa interacdo. A orientacao da resolucdo do conflito volta-se, portanto, para o futuro
(Marshall, 1999), como a reparacdo e a possibilidade de transformacdo da situacdo futura
(Zehr, 2012), e ndo mais para o passado, como a retribuicdo por ato passado, que prevalece no
sistema de justica criminal.

O modelo retributivo pauta-se por uma resposta rigida da sociedade ao crime, por
meio da acdo do Estado, que se apropria do conflito. O restabelecimento da ordem se da por
meio do rigor no tratamento punitivo do criminoso, negligenciando-se o réu, a prdpria vitima
e as suas necessidades. O modelo de justica restaurativa, por sua vez, busca retomar a relativa

harmonia que precedia a violacdo da norma, por meio de medidas que ddo atencdo tanto a

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

3 MARSHALLL (1999, p. 5) leciona que a Justica Restaurativa ndo compreende uma pratica especifica, mas sim
um conjunto de principios orientadores para diversas experiéncias de qualquer agéncia ou grupo em relagdo ao
crime. Destaca os seguintes principios3: (a) criacdo de espago para o envolvimento pessoal dos principais
interessados, notadamente o ofensor e a vitima, mas também seus familiares e comunidades; (b) a visdo do crime
em seu contexto social; (c) a resolucdo do conflito orientada para o futuro; e (d) flexibilidade da prética
restaurativa.



vitima, como ao infrator e as demais pessoas envolvidas. Orientada pelo principio da
dignidade humana, a justica restaurativa propde uma resolugdo consensual do conflito que
contemple as necessidades da vitima e do criminoso, sem perder de vista a importancia da
defesa da ordem, tendo em vista que objetiva a responsabilizacdo do ofensor e busca a
pacificacdo social.

Desse modo, o modelo restaurativo, diferentemente do modelo retributivo
tradicional, pauta-se numa concepcdo de justica ligada a responsabilizacdo, com acdes
voltadas ao dialogo, participacéo e respeito entre os envolvidos. Busca a pacificacdo social
com a mitigacdo do efeito excludente e estigmatizador decorrentes da mera puni¢do do
sistema penal tradicional. Enfatiza primordialmente o dano sofrido pela vitima e as
necessidades dele resultantes; a responsabilizacdo do autor dos fatos, atentando-se também
para as suas necessidades; e o empoderamento das partes e de outros envolvidos, como
familia e membros da sociedade; e, sempre que possivel, a reparacdo das relacGes afetadas
pelo conflito.

Os objetivos principais da justica restaurativa envolvem atender necessidades da
vitima, em seus aspectos material, financeiro, emocional e social; estimular que o ofensor
assuma responsabilidade por suas acgdes; e buscar a pacificagdo social por meio de
mecanismos ndo-violentos (MARSHALL, 1999). O procedimento é voluntério, informal e
confidencial que se preocupa com as necessidades da vitima e com a responsabilizacdo do
ofensor (Pinto, 2005, p.24/25).

Dentre os principios norteadores do modelo restaurativo, conforme estudiosos e a
Resolucdo das Nacgbes Unidas, podem ser citados: a ndo-dominacdo, o empoderamento, 0
consentimento informado, a voluntariedade, a confidencialidade, a manutencdo da presuncao
de inocéncia, o estabelecimento de regras para o encaminhamento de casos para 0S
programas, a obediéncia aos limites maximos estabelecidos como sanc¢des; a escuta
respeitosa; a preocupacao igualitaria com todos 0S participantes;
“accountability”/“appealability”, o reconhecimento do acordo cumprido com forca de coisa
julgada e o respeito aos direitos humanos da Declaracdo Universal de Direitos Humanos e
outros documentos internacionais.

Os diversos programas existentes podem ser aplicados em varias fases do processo
penal: antes da acao penal, antes do processo, depois da instrucdo e antes da sentenca ou ap0s
a sentenca (PALLAMOLLA, 2009, p.109).

Na pratica, muitos programas ndo adotam apenas um modelo especifico, podendo

mesclar elementos de outros modelos e, ainda, introduzir elementos préprios da cultura local.



Os modelos contemporaneos mais debatidos sdo os programas de mediacéo vitima-infrator?,
0s encontros restaurativos com grupos familiares® e os circulos restaurativos®, mas ndo sdo as
unicas possibilidades. A grosso modo, os programas se distinguem quanto ao nimero e tipo de
envolvidos e quanto aos métodos de facilitacdo. Mas a ideia central é possibilitar o didlogo
entre os interessados da forma mais aberta possivel, por meio de uma comunicacdo ndo-
violenta e respeitosa, com o auxilio de um facilitador.

Apenas a titulo ilustrativo, o procedimento restaurativo pode compreender as
seguintes etapas: (a) analise e escolha dos casos para submissdo a justica restaurativa; (b)
reunido prévia individual com os envolvidos com convite para a participacdo do procedimento
restaurativo; (c) encontro restaurativo; (d) pos-encontro e acompanhamento das obrigagdes.

Os programas restaurativos devem ser preferencialmente baseados na oralidade e
relativa informalidade, devendo apenas o acordo final ser reduzido a termo e constar dos
autos. Isso permite o maior envolvimento dos participantes, que se sentem mais a vontade
para se expressarem, e garantem a confidencialidade do procedimento restaurativo.

O termo de acordo deve ser reduzido a termo, ser assinado pelos presentes (vitima,
ofensor, facilitador e outros interessados) e conter os pontos concretos de entendimento
alcancados pelos envolvidos, bem como tracar um plano de reconstrugdo da relacdo
conflituosa. E fundamental que seja equilibrado, atribuindo beneficios e obrigacdes para as
partes; e detalhado, no sentido de definir “quem haverd de fazer o qué, quando, durante

quanto tempo, em que condi¢des e com que garantias” (FERREIRA, 2006, p. 35).

4 A mediagdo vitima entre vitima e ofensor (Victim-offender mediation) consiste no encontro da vitima com o
ofensor, sob a orientacdo de um mediador, com o objetivo de alcancar um acordo reparador. Em geral, ha
reunifes separadas com a vitima e com o ofensor e, ap6s o consentimento de ambos para a continuidade da
pratica restaurativa, é realizado um encontro entre eles com a orientacdo de um facilitador para garantir o
equilibrio entre as partes e estimular o didlogo, sendo a dissuasdo apenas seu carater secundario. O resultado
dos encontros entre vitima e ofensor é a assinatura de um acordo, o qual frequentemente envolve reparagdo
de danos e restituicdo de bens. E possivel a participacdo de membros da familia dos envolvidos, mas
possuem apenas papeis secundarios neste modelo. Membros da comunidade ndo participam dos encontros,
atuando apenas como facilitadoras ou supervisoras do acordo estabelecido entre as partes.

5 Nas conferéncias de grupos familiares (FGC — Family Group Conferencing) ocorre a incorporacdo de
familiares e outras pessoas importantes para as partes diretamente envolvidas nos fatos. Merecem destaque: a
abordagem desenvolvida pela policia australiana com inspiracdo na Nova Zelandia; e o procedimento
adotado pelas varas de infancia e juventude na Nova Zelandia, implantada pelo governo neozelandés em
1989, com o “Children, Young Persons and Their Families Act”.

® Nos circulos restaurativos (Restorative Circles), ha uma expanséo do rol de participantes, de modo que, além
da vitima, ofensor, facilitador e possivelmente profissionais do judiciario, conta-se com a presenca essencial
de membros da comunidade, que podem ser convidados pelas partes ou em razdo de ligacdo ou interesse em
uma infracdo especifica. Os participantes se reinem em forma de circulo e cada um tem a oportunidade de
falar, na ordem em que estdo sentados, sendo passado um “bastdo de fala”. A expansdo do numero de
envolvidos nos encontros com a participacdo ativa da comunidade tende a ampliar o dialogo, envolvendo
discussdes acerca da responsabilidade ou contribuicdo da comunidade para a ocorréncia do conflito, com o
apoio as partes diretamente envolvidas, assim como outros assuntos de interesse da comunidade.



IV. JUSTICA RESTAURATIVA E JUIZADOS ESPECIAIS CRIMINAIS: DIALOGO
POSSIVEL?

A normatizacdo da justica restaurativa no Brasil é questdo controvertida entre os
estudiosos, tendo em vista que a padronizacdo dos mecanismos restaurativos, pode levar ao
efeito perverso de engessamento do modelo, caracterizado por sua informalidade,
dinamicidade e diversidade de programas. Por outro lado, um dos maiores entraves juridicos
para a justica restaurativa no pais diz respeito a auséncia de previsao legal que a incorpore no
ordenamento juridico, especificamente na esfera penal, tendo em vista que no processo penal
brasileiro vigora, como ja& mencionado, 0s principios da obrigatoriedade e da
indisponibilidade da acéo penal.

Diante desse quadro normativo, a justica restaurativa no pais ndo encontra bases para
se consolidar como procedimento alternativo, limitando-se as “janelas” contidas em escassos
dispositivos existentes na legislacdo pétria. Conforme dito anteriormente, a Constituicdo
Federal prevé, no artigo 98, inciso I, a possibilidade de conciliacdo e de transacdo para
infracGes de menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumarissimo. Assim,
a justica restaurativa encontra nos Juizados Especiais Criminais, notadamente nos institutos
da composicéo civil, da transagdo penal e da suspensao condicional do processo, terreno para
ser implementada, ainda que de forma muito limitada’.

Estabelecido o campo de anélise desse artigo, pretende-se, sem a intencdo de esgotar
0 tema, levantar algumas questBes acerca de um possivel dialogo entre 0 modelo restaurativo
e 0s Juizados Especiais Criminais. E certo que a Lei n° 9.099/95 trouxe oportuna inovaco ao
ordenamento juridico com a introdugdo do “principio da discricionariedade regrada”, o que
contribui para o desenvolvimento da justica restaurativa, cuja proposta envolve a resolucéo de
conflitos sem acionar a justica penal tradicional. Porém, apenas a existéncia de possibilidade
legal de aplicacdo do modelo restaurativo ndo justificaria, por si sO, a sua utilizacdo. Seria 0
espaco da Lei n® 9.099/95 adequado para a utilizacdo das praticas restaurativas? Quais seriam
0S pontos positivos e negativos dessa interlocucéo?

Apbs breves consideracdes acerca do escopo dos Juizados Especiais Criminais e dos
principios da Justica Restaurativa, constata-se que, ainda que os institutos e o procedimento

da Lei n° 9.099/95 permitam a aplicacdo de préaticas restaurativas, ndo estdo propriamente

" O instituto da remissdo, previsto nos artigos 126 a 128, do Estatuto da Crianca e do Adolescente constitui uma
“janela” para praticas restaurativas ainda mais promissora, eis que pode ser concedida pelo Ministério Publico ou
pelo magistrado e qualquer fase do procedimento (antes do seu inicio e até a sentenga), pode ser cumulada com
medidas socioeducativas (adverténcia, obrigacdo de reparar o dano, prestacdo de servicos a comunidade,
liberdade assistida e medias previstas no artigo 101, incisos | a VI, do ECA) e resulta na excluséo, extin¢do ou
suspensdo do processo.



alinhados com esse modelo, em termos de valores. Os defensores do referido diploma legal
enfatizam a celeridade, a informalizac&o do processo e a eficiéncia (traduzida como realizagéo
do acordo e arquivamento do processo) como a propria razdo de existéncia da lei, nao
havendo, por vezes, preocupacdo com a conciliacdo em si, com as partes envolvidas ou
mesmo com a efetividade do que fora acordado.

Em termos de valores, é imprescindivel frisar que a Justica Restaurativa ndo se pauta
pela celeridade e pela economia processual, que sdo principios explicitos na Lei n® 9.099/95.
Com a preocupacdo primordial na gestdo consensual do conflito, 0 modelo restaurativo nédo
impde pressio sobre as partes para a realizacdo de um acordo. E desejavel as partes cheguem
a um consenso e firmem um compromisso, atribuindo obrigacdes de acordo com as suas
necessidades, mas o acordo nao é considerado a principal meta.

Além disso, geralmente a pratica restaurativa ndo se limita a um Unico encontro,
sendo recomendavel tanto a realizacdo de reunides individuais com os envolvidos para
preparacdo e obtencdo do consentimento para o prosseguimento na prética restaurativa,
guanto encontros pds-acordo para acompanhamento das partes. Por esses motivos, 0 modelo
restaurativo vai de encontro a celeridade que se almejou com a Lei n® 9.099/95.

H& programas restaurativos que estimulam a realizacdo de reunides prévias ao
encontro propriamente dito, o que parece contribuir para 0 sucesso da justica restaurativa.
Essa fase prévia tem por objetivo informar as partes acerca dos objetivos e funcionamento do
programa, além de resolver eventuais duvidas e de estimular uma reflexdo inicial acerca do
encontro a ser realizado.

Outra inquietacdo diz respeito a voluntariedade e ao consentimento dos envolvidos
para a pratica restaurativa. Essa questdo é imprescindivel para a realizacdo dos encontros
restaurativos, ndo podendo em hipotese alguma ser a vitima ou o ofensor obrigados a
participar do programa. Mais do que uma mera orientacdo, trata-se de um principio
fundamental da justica restaurativa, tendo em vista a sua proposta basica de resolugdo de
conflitos a partir de um dialogo e participacdo ativa dos envolvidos. Conforme Relatério do
ILANUD (2006, p.26):

Sabe-se que a voluntariedade por completo é muito dificil porque a simples presenca
das partes perante a justica ja é uma forma de coagdo. Desta forma, entende-se que a
voluntariedade pode ser garantida por meio da forma como as partes sdo informadas
e consultadas sobre a possibilidade da realizagdo da justica restaurativa. E essa
informagdo bem prestada as partes que vai subsidiar sua decisdo de participar da
justica restaurativa. Para o ofensor deve-se deixar claro que ao aceitar participar da
justica restaurativa estar-se-4 assumindo a responsabilidade por um ato. Para a
vitima deve-se deixar claro que é uma chance e que ela pode escolher. Assim, 0
ofensor precisa ter o que se chama de ‘consenso informado’ e a vitima ter a ‘chance
informada’.



A realizacéo da Medicdo Vitima-Ofensor (MVO), que é a que mais se coaduna com a
proposta dos Juizados Especiais Criminais, depende da participacdo voluntaria e informada de
ambas as partes do processo e, no ambito do rito previsto na Lei n® 9.099/95, apenas 0
instituto da composicdo civil dos danos prevé a participacdo da vitima, sendo o representante
do Ministério Pablico, o protagonista da transacdo penal e da suspensdo condicional do
processo.

Nesse sentido, duas restricdes importantes a aplicagdo do modelo restaurativo
merecem destaque: de um lado, a limitagcdo do escopo da composicdo civil (apenas reparacéo
do dano material); e, do outro, a exclusdo da vitima na gestdo do conflito com o autor do
dano. Para superacdo dessas questdes, seria recomendavel a incorporacdo do ofendido nas
diversas oportunidades de conciliacdo, bem como a relativizacdo da atuacdo do promotor de
justica nessa fase preliminar.

Um tema sensivel, mas de extrema relevancia, relaciona-se ao papel dos operadores
do direito no procedimento restaurativo. O artigo 73, da Lei n® 9.099/95 prevé que a
conciliagdo “sera conduzida pelo juiz ou por conciliador sob sua orienta¢do”. Essa disposicao
colide frontalmente com os valores restaurativos, que determina que o encontro seja realizado
entre as partes com o auxilio de um facilitador, que é um individuo devidamente treinado para
a tarefa de coordenar e atuar de forma imparcial nos encontros entre os envolvidos. Embora
haja casos em que funcionarios do sistema de justica atuam como facilitadores, o ideal seria
que esse papel fosse exercido por individuos ndo pertencentes a estrutura do Estado e
preferencialmente com formacéo humanistica.

A atuacdo do magistrado como conciliador e mesmo a participagdo do promotor de
justica impdem dificuldades para o procedimento restaurativo, especialmente por serem
representantes do Estado, responsaveis pela persecucdo penal e pelo julgamento do autor do
dano, caso o acordo ndo seja possivel. Tanto nas praticas restaurativas, como na Lei n°
9.099/95, é enfatizado que ndo se busca a apuracao da culpa, a qual, inclusive, ndo pode ser
considerada para fins de persecucdo penal. Contudo, a mera presenca do promotor de justica e
magistrado na tentativa de conciliagdo prejudica a relacdo de confiangca que se tenta
estabelecer entre as partes para a solugdo conjunta de um conflito.

Alias, a participagdo do autor da infragdo no processo restaurativo implica certo
reconhecimento de culpa, mas é necessario enfatizar que ndo deve ser entendida de forma

alguma como prova de admisséo de culpa, em caso de eventual processo judicial posterior.



Essa orientacdo esta expressamente contida no artigo 8°, da Resolucdo da ONU e vai ao
encontro do principio da presuncéo de inocéncia (artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo
Federal). Para que essa diretriz seja estritamente observada, enfatiza-se que idealmente os
programas restaurativos devem ser realizados fora do ambiente judicial e ndo possuir um juiz
como facilitador.

Com relacéo ao procedimento restaurativo e a elaboracdo do acordo, coloca-se em
evidéncia o principio da confidencialidade, garantindo a protecdo a intimidade e vida privada
dos envolvidos. Quanto a esse ponto, € pertinente lembrar que a confidencialidade também
possui 0 conddo de resguardar a presungdo de inocéncia do autor dos fatos e garantir a
independéncia do procedimento restaurativo com relacdo ao sistema de justica comum. Isso
porque tudo o que ocorrer durante o encontro ndo podera ser utilizado em eventual processo
judicial penal em desfavor do ofensor, como forma de assuncdo de culpa e para agravar sua
situacao.

Ha& experiéncias restaurativas que preveem a possibilidade de consulta de advogados
pelo ofensor antes da proposta final, como na Australia, e a participacdo e 0 acompanhamento
efetivo de advogados nas reunifes restaurativas, caso dos Estados Unidos e Nova Zelandia
(MORRIS, 2005, p.445), o que se coaduna com os institutos da Lei dos Juizados Especiais
Criminais.

Por fim, fazendo coro as preocupacdes ja abordadas, SICA (2008, p.159) assevera
gue a Justica Restaurativa ndo deve atuar como mero paliativo para a crise do sistema de
justica criminal, nem tida como mecanismo para desafogar o Judiciario e de extensao da sua
malha de atuacdo. Sugere, portanto, medidas para evitar essa “captura”, como a adogdo de
critérios claros de derivacdo, ou seja, a previsao de quais casos sdo passiveis de
encaminhamento, evitando-se a inclusdo de casos de pouquissima relevancia social. O autor
(p.235) defende a imprescindibilidade do principio da ofensividade, a partir de uma analise
concreta de lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico, como critério para a submissao de casos
para a justica restaurativa.

Relacionada a essa reflexdo, ha estudiosos que defendem que as préaticas
restaurativas ndo devem ser dirigidas a infragdes de pouca gravidade, mas sim aos delitos
mais graves (ZEHR, 2012; MARSHALL, 1999), seja pela limitacdo de recursos e a questdo

de custo-beneficio (cost-effectiveness), seja pelos beneficios significativos para os envolvidos.

8 No original: “The victim and the offender should normally agree on the basic facts of a case as the basis for
their participation in a restorative process. Participation of the offender shall not be used as evidence of
admission of guilt in subsequent legal proceedings”



Argumenta-se que a limitagdo da atuacdo da justica restaurativa a infragbes menores pode
reduzir a eficacia das medidas restaurativas, de modo que o critério a ser adotado deve
prescindir da gravidade do delito, levando-se em consideracao aspectos como circunstancias,
atitudes, sentimentos, motivacGes das partes (MARSHALL, 1999, p.25). Levando-se em
consideracdo essa linha de pensamento, o modelo restaurativo ndo seria adequado para lidar
com as infracdes de menor potencial ofensivo.

Contudo, nem todos os conflitos cominados com pena maxima de até dois anos
podem ser considerados de diminuta relevancia social. Casos como ameaca, dano e leséo
corporal poderiam ser resolvidos de maneira eficaz por meio do modelo restaurativo. Ha
pesquisas, ainda, que demonstram alto grau de satisfacdo dos participantes de encontros
restaurativos com os acordos firmados e sugerem a possibilidade de diminuicdo da

reincidéncia, ainda que este ndo seja um objetivo primordial da justica restaurativa.

V. CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho partiu do diagndstico compartilhado por cientistas sociais e
penalistas acerca de um contexto de crise de legitimidade do sistema de justica penal,
caracterizado pela massiva criminalizagdo de condutas e crescente controle do Estado sobre
os individuos. Diante da impossibilidade do Estado de dar uma resposta aos conflitos da
sociedade, surgem reformas politico-criminais pautados na celeridade, eficiéncia e
informalizacdo da justica, das quais a Lei n® 9.099/95 é um exemplo.

A lei apresenta-se como bem intencionada ou pelo menos incorpora no seu discurso
ideias de acesso a justica por meio da desburocratizacdo, atencdo a vitima, busca pela
reparacdo dos danos e aplicacdo de pena ndo privativa de liberdade. Contudo, é necessario
guestionar em que medida os Juizados Especiais Criminais, especialmente com seus
mecanismos de conciliacdo, incorporam valores que podem ser um contraponto ao modelo de
justica tradicional, ou se apenas contribuem para o aumento do controle social, incorporando
condutas que sequer deveriam chegar ao Judiciario por auséncia de ofensividade.

Partindo-se da constatacdo de que a Lei n® 9.099/95 admite “janelas” para a aplica¢ao
da Justica Restaurativa, buscou-se refletir acerca de um possivel didlogo em direcdo a
incorporagdo no sistema brasileiro de um modelo alternativo de administragdo consensual de
conflitos, ainda que voltado apenas para infracbes de menor potencial ofensivo, o que
aumenta os riscos da expansdo da rede de controle penal.

A proposta da justica restaurativa é promissora, especialmente quando comparada

com o sistema retributivo de justica. Ao lancar um novo olhar sobre o fenémeno do delito, o



modelo restaurativo oferece a vitima e ao autor dos fatos um papel de protagonismo que
permite uma melhor compreensdo pelas partes envolvidas das causas e dos impactos das
acOes, bem como a responsabilizacdo, levando-se em consideracdo as suas necessidades.

A despeito das inegaveis e preocupantes criticas acerca da Lei n® 9.099/95, sustenta-
se que o modelo restaurativo pode contribuir para um aprimoramento da resolugdo consensual
de conflitos, desde que sejam adotadas medidas para evitar o desvirtuamento dos seus valores
por uma légica meramente instrumental e utilitarista.

Inicialmente, é essencial a incorporacdo da légica do programa restaurativo como
alternativa ao sistema tradicional e ndo como mero complemento ou paliativo, o0 que deve ser
enfatizado tanto para a equipe técnica e operadores do direito, quanto para as partes
envolvidas nos encontros.

Com relacdo aos casos submetidos a justica restaurativa, antes do encaminhamento
ao encontro restaurativo, sugere-se 0 arquivamento de casos de insignificancia e de
pouquissima relevancia social, por meio da andlise do principio da ofensividade no caso
concreto, para evitar a captura desse modelo para a extensdo do controle penal.

Ademais, deve ser estimulada a submissdo dos casos a pratica restaurativa,
atendando-se para a ndo imposicao aos envolvidos, seja da participacdo na conciliacdo, seja
na efetivacdo de um acordo. O didlogo respeitoso deve ser incentivado, adotando-se como
foco central a responsabilizacdo dos fatos e as necessidades das partes.

Além disso, a consolidacdo da equipe técnica é imprescindivel para a obtencdo de
resultados nas praticas restaurativas, razao pela qual os programas devem dar especial atencdo
ao treinamento e capacitacdo constante dos facilitadores, bem como a avaliagGes periddicas
dos procedimentos realizados, com analises quantitativas e qualitativas.

O ultimo ponto a ser destacado é que para a efetiva implementacdo do processo
restaurativo, além de uma base legislativa adequada e de estrutura fisica e humana adequada,
é imprescindivel uma cultura juridica de aceitacdo de uma politica alternativa ao regime
punitivo tradicional. A resisténcia por parte das autoridades e da equipe técnica quanto ao
encaminhamento de casos para 0s programas restaurativos podem macular a viabilidade do
modelo. Na medida do possivel, os mecanismos de conciliagdo previstos nos Juizados
Especiais Criminais devem ser percebidos como uma oportunidade de mudanca de politica

criminal.
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