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RESUMO

O presente trabalho visa criticar a justica penal que segue a logica punitiva e que
vigora em toda a sociedade ocidental contemporénea, possibilitando assim se
levantar a hipotese de adocdo da logica da justica restaurativa para se conceder
maior justica ao sistema penal. Para se alcancar tal objetivo, pretende-se expor os
problemas que o sistema que adota a justica retributiva ocasionou a sociedade
durante os séculos em que prevaleceu, englobando os problemas de apropriagdo do
poder de resolucdo de conflitos por parte do Estado, excluindo-se assim as vitimas
do processo penal e ainda protagoniza a questdo sobre condenacao discriminatoria
do Estado, que busca retirar da sociedade individuos marginalizados, pessoas essas
que, na verdade, sdo de sua responsabilidade do préprio Estado por ndo ter
prestado os devidos auxilios aos necessitados previsto constitucionalmente,
podendo tais individuos apenas cometer infracdes no intuito de sanar a auséncia da
prestacdo estatal de suas vidas. Tais problemas cumulados ocasionam o excesso
de demandas penais no Poder Judiciério, tornando-o moroso e caro, e iSso somente
em razdo de satisfazer os interesses do préprio Estado. Diante dessa realidade,
verifica-se que a Unica opcdo que existe para se contornar tais mazelas € por meio
da implementacdo de programas restaurativos, que aproximam a vitima, o autor do
delito e toda a comunidade envolvida no fato, para, por meio de mediacao,
chegarem em um consenso em qual medida deve ser tomada para suplantar os
danos sofridos. Assim, para se verificar a justica no modelo descrito, lanca-se a
teoria de justica concebida por Jacques Derrida, que acredita que Direito e Justica
ndo sdo termos correlatos, e que a verdadeira justica s6 poderia ser produzida
atraves da desconstrucéo do Direito.

Palavras-chave: Teoria de Justica de Jacques Derrida; Justica Restaurativa;
Resolucao autocompositiva de conflitos penais; mazelas do sistema punitivo vigente;
cultura de judicializacdo de conflitos penais; Apropriacdo da resolugcéo de conflitos

penais pelo Estado; Puni¢éo discriminatoria do Estado.
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INTRODUCAO

Em 31 de maio de 2016, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) aprovou, segundo
noticia veiculada no proprio endereco eletronico do Conselho, a Resolugéo
225/2016, a qual dispbe diretrizes para implementacdo e difusdo da pratica da

Justica Restaurativa no Poder Judiciario.

Tal Resolucéo é fruto de uma minuta desenvolvida pelo grupo de trabalho instituido
pelo entdo presidente do CNJ, Ministro Ricardo Lewandowski, através da Portaria
n°74/2015, contando em sua integracdo com juizes auxiliares da Presidéncia do CNJ
e magistrados de todo o pais. Tal minuta foi encaminhada a Comissdo Permanente

de Acesso a Justica e Cidadania do CNJ, que originou a Resolucao supracitada.

Deve-se dizer, todavia, que o inicio da implementacdo da Justica Restaurativa no
Brasil se iniciou muito antes da Resolucdo 225/2016, bem como anteriormente a

minuta desenvolvida pelo grupo de trabalho do CNJ.

Como ressalta Egberto de Almeida Penido em seu artigo “Justica Restaurativa: a
arte do encontro” (2008, p.26), a Justica Restaurativa comegou a ganhar forma na
década de 1970, em meio aos movimentos sociais promovidos na época, que viram
no sistema de justica criminal do ocidente uma grande mazela, pois nesse sistema
se assiste ao fomento do circulo de violéncia, acarretando no nédo encerrando do

conflito existente, apenas o postergando.

No Brasil, segundo ainda Egberto de Almeida Penido (2008, p.27), a Justica
Restaurativa foi introduzida em 2004, por meio de trés projetos pilotos de Justica
Restaurativa, sendo dois deles instaurados em Varas da Infancia e Juventude, uma
comarca situada em S&o Caetano do Sul, S&o Paulo e outra localizada em Porto
Alegre, Rio Grande do Sul. J4 o terceiro projeto foi instaurado no Juizado Especial

Criminal do Nucleo Bandeirante, em Brasilia, Distrito Federal.

A Justica Restaurativa pode ser compreendida como um método autocompositivo de

resolucao de conflitos no ambito penal.



Portanto, no sistema atual, no qual a vitima, os individuos indiretamente afetados
pelo dano e a sociedade séo subjugados a condi¢cdo de prova, o Estado € quem se
coloca no lugar desses agentes no intuito de investigar, produzir provas, culpar e

condenar o réu.

Assim, a Justica Restaurativa surge como um meio de incluir os verdadeiros
envolvidos no ato, buscando esse método esclarecer e assumir responsabilidades
no intuito de se tracar planos de acao adequados a situacao, evitando assim que o
infrator cometa novamente o crime de menor potencial ofensivo, como atos
infracionais (PENIDO, 2008, p. 26).

Apesar de parecer para muitos um avanco na aplicabilidade da norma penal, uma
vez que viabiliza a reparagéo do efetivo dano aos individuos que realmente sofreram
com o crime praticado, muitos criticam a aplicacdo da Justica Restaurativa, pois
estaria se tratando de um processo de civilizacdo do processo penal, ou seja, estaria
se aplicando principios do processo civil em casos criminais, e, como 0s atos
infracionais dessa natureza se tratam de ultima ratio, ndo poderiam ser tratados

como casos do direito civil.

Além disso, a Justica Restaurativa sofre duras investidas dos juristas que se opdem

ao abolicionismo penal.

Entendem esses juristas que esse método seria o inicio do processo abolicionista,
uma vez que, como mesmo enuncia Daniel Achutti (2014, p.51), é nitido que na
pratica de resolucao de conflitos entendida como Justica Restaurativa, encontra-se a
possibilidade de se atender as principais reivindicagdes abolicionistas, tanto no que
diz respeito a estrutura, quanto no que se refere ao resultado do processo, quer

dizer, a minimizacdo do poder punitivo estatal.

Porém, muito além de toda essa discussdo acerca do abolicionismo penal, a
academia, juristas e aplicadores do direito ndo deveriam concentrar sua atencéo
apenas em desconstrugcdo e/ou (re)construgdo do sistema punitivo, mas,

principalmente, se essa nova proposta de administracdo de conflitos garante justica,
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ou, no minimo, € mais justo que o método ja instaurado e que esta em vigor. Afinal,
a sociedade clama por justica e tem direito constitucional que garante acesso a esta,
sendo também dever do Poder Judiciario e de todos os seus operadores garantirem

a populacdo normas mais justas possiveis.

Diante disso, no intuido de descobrir se a Justica Restaurativa confere maior justica
do que o sistema punitivo vigente, no contexto do direito ao acesso a justica, 0
presente trabalho se apropriara da teoria de Jacques Derrida a respeito de justica,

na obra Forca de Lei.

Dessa forma, diante do trabalho de Derrida, se verificara no presente trabalho se a
Justica Restaurativa, em seu procedimento estipulado, consegue, de certa forma,
diluir as aporias insuperaveis apresentadas por Derrida para se conceber a
verdadeira justica, podendo-se, assim, verificar se tal método é, efetivamente, mais

justo que o sistema punitivo brasileiro.
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1 A REALIDADE DO PODER JUDICIARIO BRASILEIRO: A CULTURA
DE JUDICIALIZACAO DE CONFLITOS

1.1 A CULTURA DE JUDICIALIZACAO DE CONFLITOS NO ASPECTO
GERAL DO PODER JUDICIARIO

A realidade do Poder Judiciario como um todo se mostra, com o passar do tempo,
cada vez mais caodtica e fora de controle no Brasil. A cultura da judicializacdo de
conflitos que esta enraizada na populacdo brasileira acarreta consequéncias
prejudiciais para a Justi¢ca, tornando-a morosa e cara, uma vez que, para a maioria
dos brasileiros, todo atrito ou violagcdo de qualquer de seus direitos enseja

necessariamente uma acao judicial.

Conforme o Relatério Analitico “Justica em nimeros 2017: Ano-base 2016” do CNJ
(BRASIL, 2017, p. 67), o ano de 2016 finalizou contabilizando 79,7 milhdes
processos em tramitacéo, aguardando alguma solucéo definitiva no Poder Judiciario.
Porém este numero tende a aumentar, uma vez que, dentro do periodo
compreendido entre 2009 e 2016, o numero continuou crescendo, acumulando
nesse periodo 31,2%, ou seja, um acréscimo de 18,9 milhées de processos.

No que tange ao custo despendido pelo Poder Judiciario no Brasil, retomando-se 0s
relatérios que utilizaram o ano de 2016 como o ano-base (BRASIL, 2017, p. 53), os
gastos somaram R$ 84,8 bilhdes, equivalendo a 1,4% do PIB (Produto Interno Bruto)

nacional, o que corresponde ao custo de R$ 411,73 por habitante.

Por fim, vale ressaltar que, de acordo com os dados fornecidos pelo relatério
elaborado pelo CNJ com ano-base de 2014 (BRASIL, 2015, p. 34), a taxa de
congestionamento no Poder Judiciario em 2014 aumentou 0,8 pontos percentuais
em relacdo ao ano de 2013, chegando ao percentual de 71,4% de

congestionamento.
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Um dos motivos que contribui para uma taxa de congestionamento elevada € a
sobrecarga de trabalho. S&do 71,2 milhdes de processos sendo que, de acordo com
os dados apresentados no relatorio supra referenciado (BRASIL, 2015, p. 31), séo

apenas 17.558 magistrados efetivados em todo o Poder Judiciario.

Mesmo que a divisdo de processos entre magistrados fosse igualitaria (0 que na
realidade nao €, pois a quantidade de processos recebidos varia de acordo com a
justica, com a comarca e com o grau de jurisdicdo), seriam mais de quatro mil
processos para cada magistrado, o que além de prejudicar a celeridade processual,
também prejudica no que tange o quesito qualitativo, uma vez que os magistrados,
devido ao tempo limitado por metas a serem cumpridas acumulado com o
exacerbado numero de processos, acabam por ndo analisar cada processo com a
atencao e zelo que tal feito demandaria, o que acaba prejudicando demasiadamente
a qualidade de suas decisfes, ocasionando em muitas decisfes genéricas.

Dessa forma, comprovados os problemas enfrentados pelo Judiciario no aspecto
geral, verifica-se ser necessario buscar meios para solucionar tais problemas, que

nao afligem somente a Justica, mas a populacao brasileira como um todo.

Uma das formas encontradas para a reduzir a judicializacdo excessiva de conflitos,
principal motivo que causa os ditos transtornos, sdo os métodos alternativos de

resolucao de conflitos.

Cientes disso, em 2015, os legisladores, ao aprovarem o novo codigo de processo
civil, instauraram no procedimento do processo civil a obrigatoriedade, nos casos em
geral, de se realizar audiéncia de mediacdo ou conciliacdo antes de se realizar a

cognicao exauriente do Juizo.

Apesar das vérias criticas elaboradas pela doutrina acerca da judicializacdo dos
procedimentos de mediacdo e conciliagdo no processo civil, tendo em vista que
muitos doutrinadores entendem que a medida acaba por deturpar os institutos, deve-
se observar o engajamento, mesmo que talvez ndo adequado, para a resolucéo dos
problemas do Poder Judicidario como a morosidade, o alto custo e a cultura de

judicializac&o de conflitos no que tange ao ambito civil.
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Porém, perguntar-se-4, no decorrer do presente trabalho, se seria possivel instaurar
algum método alternativo de resolucdo de conflitos na esfera penal, e se tal método
acabaria com as mazelas do Judiciario, tendo capitulo especifico a diante para se

tratar do tema.

1.2 OS PONTOS PARTICULARES DO SISTEMA CRIMINAL
BRASILEIRO QUE CORROBORAM COM A CULTURA DE
JUDICIALIZACAO DE CONFLITOS NA ESFERA PENAL

Como € sabido, em regra, o Processo Penal brasileiro € dividido em dois
procedimentos, quais sejam, o processo de conhecimento (condenatério) e o

processo de execucgao penal.

Vale mencionar que apesar da nomenclatura induzir ao erro, Tavora e Alencar
alertam em seu curso (2018, p.1.675-1.676), que a execucao penal, na verdade, nao
deve ser encarada como prosseguimento da fase condenatéria apenas. Em outras
palavras, a execucdo penal ndo é fase subsequente do processo de conhecimento,

tdo somente.

A execugao é sim o “procedimento destinado a aplicagao de pena ou de medida de
seguranca fixada por sentenca” (TAVORA, 2018, p. 1.675), mas o procedimento
possui autonomia, havendo circunstancias singulares que nao podem ser

observadas na fase de conhecimento do litigio.

A fim de firmar tal entendimento, cabe destacar o seguinte trecho da obra do aludido
autor (TAVORA, 2018, p.1.676):

No procedimento penal, a execu¢édo penal € um novo processo com carater
jurisdicional (porque se desenvolve perante autoridade judiciaria e nele séo
proferidas decisdes fundamentadas) e administrativo (eis que também
implica uma série de providéncias tendentes a dar condicdes ao
cumprimento da pena ou da medida de seguranca em estabelecimento
adequado), com o objetivo de efetivar as disposi¢cbes de sentenga ou de
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decisdo criminal e oferecer condigbes para a integracdo social do
condenado e do internado.

Com o aludido conceito em mente, volta-se a atencédo aos dados apresentados pelo
Conselho Nacional de Justica, agora com foco na &rea criminal do Poder Judiciario,
gue levaram em conta, no levantamento realizado, essa autonomia existente entre
os procedimentos de conhecimento e de execucdo do processo penal, elencando

diferentes dados para cada fase processual descrito.

Conforme se verifica na Obra Justica em numeros 2017: ano-base 2016, no referido
ano estudado, ingressaram na Justica 3 milhdes de casos criminais novos
(processos em fase de conhecimento), aumentando o acervo em 3,3%, iSSO sem

contar com as execucgdes penais (BRASIL, 2017, p. 138).

No que se refere as execucdes penais, vale dizer que, no final do ano de 2016,

‘Havia 1,4 milhdo de execucdes penais pendentes, sendo que as
execucdes iniciadas tém aumentado gradativamente e totalizam 444 mil
processos, com mais da metade delas implicando em pena privativa de
liberdade” (BRASIL, 2017, p. 139).

Diante desses dados do CNJ apresentados acima, é possivel demonstrar em
nameros que a cultura da judicializacdo ndo € uma mazela exclusiva do

procedimento civil, mas também é notavel na esfera penal.

Porém, quando se trata do a&mbito criminal, deve-se ainda ter em mente que néo é a
vitima quem ingressa com 0 processo penal, ou seja, nao € ela a titular do direito de

propositura da acao, no geral.

Logo, como € o Estado, em regra, quem propde a agcao penal, para estudar as
mazelas da cultura de judicializacdo de conflitos na esfera penal, verifica-se que a
principal causa dos problemas enfrentados no sistema de justi¢ca retributiva vigente
no ambito penal ndo se restringe a cultura de proposi¢cdo de processos em massa

para resolucéo de conflitos do dia-a-dia, como é na area civel.
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Sendo assim, ao analisar a area criminal, deve-se ponderar nos estudos sobre a
cultura de judicializagdo outros dois aspectos inerentes a realidade do contexto
penal, quais sejam: a exclusividade do Estado para propor as demandas e a
consequente exclusédo das vitimas do processo e a punicao discriminatéria realizada

pelo Estado quanto ao réu no que diz respeito ao seu meio social.

Levando em consideracdo essas duas principais caracteristicas que dao causa a
cultura de judicializacdo de conflitos no aspecto penal, € oportuno discorrer

brevemente sobre cada uma, separadamente.

1.2.1 Apropriacao do poder para resolver conflitos penais por parte do Estado

Sobre a apropriacdo do Estado em dirigir e julgar os conflitos penais, excluindo a
vitima do processo penal, € valido iniciar tal reflexdo a partir do histérico da criagdo

desse método de procedimento e julgamento contemporaneo ocidental adotado.

Como bem menciona Daniel Achutti em sua obra “Justica restaurativa e
abolicionismo penal: Contribuicbes para um novo modelo de administracdo de
conflitos no brasil”, foi no século Xlll, que se situa no periodo do absolutismo, que
“produziu-se uma mudancga significativa nas relagcbes de poder entre os homens”,
qual seja, a apropriacédo do conflito penal por parte do Estado-soberano, tornando-se

este ente o “principal afetado pelas condutas delituosas”. (ACHUTTI, 2014, p. 47).

Ato continuo, assevera o autor que foi a partir deste periodo que a vitima e a
comunidade diretamente envolvida no dano delituoso perdem a sua fungcao no que
diz respeito a resolucdo do conflito vivenciado por elas, e a figura do Rei confisca o
dano para si, transformando-o em infracédo, transportando a leséo da vitima para o
Estado, pois, na légica Estatal, o infrator, muito além de causar dano a outrem, se

nega a cumprir com imposicao do soberano (ACHUTTI, 2014, p. 48-50).

Conforme ainda o autor aludido, tal modelo instaurado no absolutismo foi vigente
durante todo o Estado Moderno e persiste nos tempos atuais, apesar de algumas

modificacdes e adaptacdes. Tal modelo se traduz em uma criagdo humana que visa
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dirimir os conflitos penais da sociedade e que transmite o protagonismo da acéo
penal para o Estado.

Porém, apesar dos séculos em que o dito método vigora em toda a sociedade
ocidental, ndo se vislumbra um impedimento para se criar e/ou adotar diversos
outros modelos de resolucdo de conflitos, tornando viavel assim o estudo desses
outros caminhos para a resolucédo de embates penais, como o proprio autor enuncia
(ACHUTTI, 2014, p. 51-52):

[...] o processo penal, como qualquer outro modelo que poderia ter sido
construido, ndo passa de uma construcdo humana, fruto de uma longa e
dolorosa batalha que, com o passar dos séculos, adquiriu a forma que
conhecemos hoje. Tal estrutura, a partir do século Xll, sofreu diversas
modificacdes e reformas, mas ndo pode ser considerado mais do que um
caminho, um modelo, um método utilizado para averiguacdo dos delitos e
de suas autorias.

Sendo assim, diante das afirmativas de Achutti trazidas a baila, podemos deduzir
que o modelo de justica retributiva adotado foi um sistema construido historicamente
e pelo qual Estado-soberano optou por implementar na sociedade ocidental. Esse
sistema acaba por transportar o poder de resolu¢do dos conflitos penais da vitima

para o Soberano.

Diante desses dados, percebe-se que foi a partir de tal momento que o referido
sistema de justica penal passa a ser o principal responsavel pela cultura de
judicializacdo de conflitos de cunho criminal, pois, no momento em que fica
determinado que o Unico ente capaz de solucionar os conflitos criminais € o Estado,
verifica-se ainda que Unica ferramenta disponivel para o Estado apurar e julgar
atualmente 0s casos sSao 0S processos criminais, como bem menciona o autor
Raphael Boldt, que assim expde (BOLDT, 2018, p.93):

A ideia de que o direito penal ndo tem realidade concreta fora do processo
penal € o que os processualistas denominam “principio da necessidade do
processo penal’, expressdo moderna do monopdlio estatal da jurisdigao
penal e da instrumentalidade do processo penal, cuja legitimidade, no
ambito do Estado democratico de direito, repousa na limitacdo do poder
punitivo e na tutela dos direitos e garantias fundamentais.
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Dessa forma, pode-se concluir que ha impossibilidade de deslinde de conflitos
penais por outro meio que ndo por meio de processo judicial, 0 que ocasiona no

afogamento do Poder Judiciario em processos penais.

1.2.2 A punicdo discriminatdria empregada pelo Estado contra individuos

marginalizados social e economicamente

O outro ponto a ser discutido como sendo a causa da judicializacdo de conflitos
penais, apesar de ndo ser tdo evidente e direto quanto a transmisséo de poderes de
resolucé@o de conflitos sobre os delitos da sociedade, também justifica o interesse do
Estado em propor tantas demandas judiciais, pois a puni¢cao discriminatéria quanto
ao meio social que pertence o preso se traduz em um meio torpe de tentar resolver o
problema de falta de assisténcia estatal aos individuos que mais necessitam,
retirando-os simplesmente do convivio em sociedade quando estes tentarem suprir a

auséncia do Estado.

Para entender a punicdo discriminatéria como uma causa da judicializacdo de
conflitos penais serd necessario um exercicio cognitivo maior do que o empregado
no raciocinio para entender a apropriacdo de conflitos penais por parte do Estado
como sendo um dos motivos que enseja a cultura de judicializar de conflitos penais,
porque o silogismo deste é realmente mais simples: o Estado é o Unico detentor do
poder de resolucdo de conflitos penais, e como a Unica ferramenta que o Estado
possui para julgar 0os casos € 0 processo, logo a judicializacdo € o Unico caminho
para se resolver conflitos, corroborando para o abarrotamento de processos

criminais no Poder Judiciario.

Todavia, para iniciar a compreensdao da ligacdo existente entre a punicao
discriminatdria e a cultura de judicializacdo de conflitos penais, faz-se alusdo ao
estudo elaborado pela Secrataria-Geral da Presidéncia da Republica e pela
Secretaria Nacional da Juventude, intitulado como “Mapa do Encarceramento: Os

Jovens do Brasil”, com intuito de embasar o raciocinio a ser criado.

Neste estudo foram analisados os dados obtidos pelo InfoPen (que € um

levantamento de informacgBes penitenciarias em nivel nacional), pelo qual se
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averiguou a quantidade e o perfil das pessoas presas no Brasil durante o periodo de
2005 e 2012 (BRASIL, 2015, p. 25).

O numero se demonstrou alarmante, pois concluiu-se que a populacdo carceraria
cresceu 74% (setenta e quatro por cento) durante o referido periodo, sendo que,
tomando por base o ano de 2012, aproximadamente 1/3 (um terco) dessa populacao
se encontra encarcerada no estado de Sdo Paulo. No que se refere a relacéo
existente entre numeros de vagas disponiveis nas prisbes e o numero de
encarcerados, esta razao se equivale, no dito estado, a 1,9 presos para cada vaga.
Em outras palavras, dois presos praticamente estdo ocupando uma mesma vaga no

estado de Sdo Paulo, o que evidencia a superlotacdo (BRASIL, 2015, p.25-27).

Em outros estados como Alagoas, Pernambuco e Amapa, tal superlotacdo € mais
preocupante, pois a razao entre vagas e numero de presos chega ao absurdo de
3,7, 2,5 e 2,4 presos por vaga disponivel, respectivamente, o que comprova o
abarrotamento dos presidios brasileiros, sendo que em média de nivel nacional,
existem 1,7 presos para cada vaga existente nas penitenciarias do Brasil (BRASIL,
2015, p.27).

Atrelado a essa condicdo desumana, deve-se registrar ainda que, desta populacéo
carceraria, no ano de 2012, 93,83% da totalidade dos presos correspondem ao sexo
masculino, praticamente 30% dos presidiarios diz respeito a jovens na faixa etéria
entre 18 e 24 anos (sendo que a andlise de faixa etaria € dividida em 6 grupos de
diferentes idades, indo dos 18 anos a 46 anos ou mais), 45,3% possui nivel de
escolaridade equivalente a ensino fundamental incompleto (sendo que o referido
senso é dividido em 8 grupos, indo do analfabetismo a pos-graduacéo) e 60,76%
condiz a raca negra (sendo o estudo dividido entre 5 grupos de racas diferentes)
(BRASIL, 2015, p.29 — 33).

Vale dizer ainda que, da populagcédo carceraria brasileira, o percentual de 49% dos
crimes que ensejaram a prisdo é caracterizado como crime contra o patriménio
(BRASIL, 2015, p. 37), e 29% dessa populagédo estdo condenados pelo tempo de
pena igual a mais de 4 anos até 8 anos, tudo com base nos dados do ano de 2012
(BRASIL, 2015, p.29-37).
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Diante desse panorama, fica evidente que a referida seletividade de pessoas no ato
do Estado de prender é real, uma vez que, ao analisar os dados levantados em
todos os presidios do Brasil, o Estado condena, preponderantemente, homens
negros com idade entre 18 e 24 anos, que ndo possuem ensino fundamental

completo.

Essa seletividade também pode ser encarada como discriminacdo, tendo em vista
que tais caracteristicas apuradas sdo as que sdo tidas como comuns entre 0S

presos e também sao caracteristicas proprias da margem da sociedade.

Assim, excluidos da tutela Estatal, esses individuos marginalizados ndo encontram
outra solugcdo a ndo ser ter que realizar o crime que mais se consta nas prisoes
brasileiras, delitos esses comuns para a classe marginal, qual seja, crimes pequenos

e medianos contra o patriménio.

A realizacéo dessas infracdes se justifica, na maioria das vezes, como sendo um ato
desesperado dos que vivem a margem em tentar suprir a falta dos subsidios que o
Estado deveria ter propiciado a esta populacédo, mas que assim néo o fez.

Tais subsidios que 0s marginais tentam agregar em suas vidas sdo aqueles que
constam na Constituicdo Federal como sendo dever do Estado (BRASIL, 1988, art.
6°), quais sejam: meios de atender suas necessidades vitais basicas e as de sua
familia, como moradia, alimentacdo, educacdo, saude, lazer, vestuéario, higiene,

transporte.

Com a falta do provento Estatal e diante do sistema capitalista implementado, os
marginais vislumbram no crime contra o patriménio alheio uma maneira de angariar
capital e assim custear todos 0s meios necessarios para uma vida digna que o

Estado se omitiu em propiciar.

Dessa forma, ao contrario do que muitos pensam, ndo sdo 0s crimes contra a vida
ou crimes graves que mais estdo presente nas prisdbes espalhadas no territorio

brasileiro, mas sim crimes pequenos e medianos contra o patriménio, que, em sua
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maioria, estdo dentro de uma média em que a maioria dos delitos da espécie nao
ultrapassa o tempo de pena de 8 anos, restando evidente a correspondéncia entre

as pessoas marginalizadas social e economicamente e a populacao carceraria.

Assim, em razdo das conclusdes supramencionadas, provenientes de uma analise
dos dados estatisticos da Obra “Mapa de encarceramento” apresentados, verifica-se
que o Estado, como ente detentor do direito de dirigir, julgar e condenar os casos
penais ocorridos em meio a sociedade, acaba por punir, em sua maioria
esmagadora, os individuos que ndo sdo devidamente assistidos pelo Estado, e por

conta disso, aqueles cometem atos infracionais para suprir a auséncia deste.

Nesse sentido, o Estado, ao invés de assumir a culpa pelo acometimento dos atos
infracionais por parte dos marginalizados em razdo de néo prestar o devido auxilio a
estes, opta por converter os atos praticados pelos marginalizados em infragdes, 0
gue se torna conveniente, ja que retira tais pessoas do convivio em sociedade “por
perturbarem a ordem”, dispersando, diante desse cenario, a sua culpa direta para a

acao dos ditos infratores.

Tal mecanismo adotado pelo Estado acaba por se traduzir em uma transferéncia de
culpa, deslocando a sua culpa por ndo prestar a devida tutela em certos meios
sociais, para os individuos marginalizados, e passando a encarar os atos dos
marginalizados como a desobediéncia a norma estabelecida para promover a ordem
na sociedade, sendo que, na verdade, tais normas ndo geram qualquer ordem ou

equidade no ambito de vivéncia dos ditos infratores.

Entdo assim resta inequivoca a relacéo entre a cultura de judicializacdo de conflitos
penais com a puni¢do discriminatéria quanto ao réu: O Estado, por ndo prestar a
devida assisténcia a muitos individuos que vivem a margem, opta por retirar tais
individuos do convivio em sociedade, transformando os atos praticados por esses
individuos, que intentam suprir a propria caréncia de recursos, em delitos com pena
restritiva de liberdade, e a Unica forma que o Estado possui para processar esses
delitos, que intentam retirar os marginalizados da sociedade, se traduz no processo
penal, corroborando assim para a cultura de judicializacao de conflitos penais, sob a

prerrogativa de que assim se tira 0s marginais da sociedade.
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2 A RESOLUCAO AUTOCOMPOSITIVA DE CONFLITOS NA ESFERA
PENAL

A partir da analise feita no capitulo anterior, pode-se concluir que o sistema punitivo
vigente teve origem no periodo do absolutismo, e persiste até os dias atuais, apesar
de algumas modificagbes e adaptacoes.

Além disso, percebeu-se que a justica retributiva empregada pelo sistema penal
atual acaba por promover a cultura de judicializacdo. Isso ocorre porque o Estado,
por ter se apropriado do poder de dirimir e resolver conflitos criminais e por querer
retirar da sociedade os individuos nao assistidos pelo seu dever de auxilio, ingressa
com volumoso numero de processos judiciais, pois esse € 0 Unico meio que 0
Estado possui para ver seus anseios atendidos, anseios esses compreendidos em:
compensacao pelos danos causados pela desobediéncia da norma emanada pelo
Estado e transferéncia de sua culpa por ndo prestar auxilio estatal de forma eficaz e
eqguanime, vitimando e transformando esses individuos ndo assistidos em infratores
ao tentar suprir a auséncia do Estado de seu cotidiano e assim, viabilizar ainda uma

limpeza social.

Desse modo, verifica-se que a cultura de judicializacdo de conflitos no ambito penal
transcende o mero problema de grande volume de processos e congestionamento
do judiciario, como € na éarea civel, chegando tal cultura a atingir questdes sociais

delicadas.

Da mesma forma conclui Frédéric Gros, que, em obra escrita em conjunto com
Antoine Garapon e Thierry Pech, intitulada como “Punir em Democracia e Justica
sera”, diz que a partir do momento que a lei passou a ser uma “exigéncia universal’,
a punicdo acabou ganhando o fundamento de “restabelecer a majestade da lei
ultrajada”, ou seja, restabelecer a soberania do Estado que emana a lei, mas que a
partir do momento que a puni¢cdo também alcanca um sentido social, passa a pena
ter necessidade de ser ponderada, para ndo se configurar em uma mera escolha
politica de quem é alvo da puni¢do, como se verifica no trecho abaixo (GROS,
GARAPON e PECH, 2001, p. 61):
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[...] Desde que a lei se compreendeu como interdito sagrado ou exigéncia
de universal, esta fundacdo transcendente tornou a puni¢cdo surda a todo
calculo: era necessario punir, para restabelecer a majestade da lei ultrajada.
Punia-se por principio. E a necessidade irreversivel do crime — apanhado no
passado imdvel, petrificado no irreparavel — devia encontrar-se na
necessidade inflexivel do castigo. Mas a partir do momento em que a pena
assume um sentido social e um instrumento ao servico da sociedade ou do
governo, abre-se a problemaética do direito de punir. A punicao torna-se uma
possibilidade social cujos efeitos é preciso medir, antes de pér em accéo. E
a impunidade ja ndo é um escandalo: é uma escolha politica. Nesta
socializacdo da pena, o sofrimento ja ndo pertence ao culpado como seu
bem proprio, a sociedade dispbe dele para efeitos positivos que espera
dele. A razdo de punir torna-se uma razéo de Estado.

Assim, no intuito de medir antes de agir, evitando assim a probleméatica do direito de
punir, como recomenda 0 autor supracitado, € que nasce a necessidade de se
repensar o emprego da Justica Retributiva como Unico meio para a resolucao de

conflitos na esfera criminal.

Logo, se faz necessaria uma andlise de outro tipo de justica que pode ser
empregada como uma alternativa a Justica Retributiva, ja que esta outra maneira de
justica apresenta um silogismo capaz de superar a racionalidade punitiva, uma vez

que pressupde, segundo o Autor Daniel Achutti (Achutti, 2014, p.: 23):

(a) formacé@o de uma nova linguagem que interdite a adesao da mediagdo a
I6gica estigmatizante do Direito Penal; (b) superagdo da dicotomia ilicitos
civis e penais; e, sobretudo, (c) desprofissionalizacdo — “ndo se deve deixar
[a Justica Restaurativa] dominar pelos profissionais, sob pena de ser
sugada pela industria do controle do crime e pela légica burocrética”
(Achutti,2012:250) -; e (d) “participagdo ativa das partes na resolugdo dos
seus casos, para que a decisdo oriunda do encontro seja um produto das
suas proprias propostas” (Achutti, 2012:250)

Sendo assim, com as propostas elencadas acima que visam se sobrepor a logica do
sistema criado pela Justica Retributiva, propde-se discutir, no presente capitulo,
sobre a Justica Restaurativa, justica essa que intenta acabar com os problemas do
monopolio do Direito de Punir do Estado ocasionado pelo modelo de Justica
dominante, problemas esses que se traduzem, principalmente, na exclusdo da
vitima no processamento, julgamento e condenacdo do autor do crime, e ainda
viabiliza que o Estado exerca uma seletividade quanto aos individuos a serem

punidos.
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Sendo assim, no presente tépico do trabalho, diante da necessidade de aprofundar-
se nos estudos sobre a Justica Restaurativa, primeiramente, verificar-se-a se 0s
meios que ensejam a Justica Reconstrutiva e que ja estdo positivados em nosso
Ordenamento Juridico Brasileiro sdo suficientes para superar todas as problematicas
ocasionadas pela Justica Retributiva, principal justica adotada para a resolugéao de

conflitos penais no Sistema Punitivo vigente.

Ato continuo, devido ao nitido uso restrito da Justica Restaurativa como meio para a
resolucdo de conflitos penais, tentar-se-a estabelecer uma definicdo do que seria a
Justica Restaurativa, para que assim possa se definir, com luz nos ensinamentos do
Filosofo Jacques Derrida, se esta Justica Reconstrutiva acaba por ser efetivamente
mais justa do que a Justica Retributiva empregada, que da base ao Sistema Punitivo

vigente na contemporaneidade.

2.1 A JUSTICA RESTAURATIVA POSITIVADA

2.1.1 Os juizados especiais criminais

Em meio a esse Sistema Punitivo Criminal vigente no pais, que decreta leis
inflexiveis e penas duras, ocasionando em demasiado nimero de processos e de
condenacdes que ensejam pena privativa de liberdade, percebe-se que a lei
9.099/95 (Lei dos Juizados Especiais) vai de encontro com toda essa légica das

normas penais atuais.

A Lei 9.099/95 cria um procedimento completamente novo, que visa estabelecer
tantos os juizados especiais civeis quanto os criminais, sendo que estes ultimos
estipulam procedimentos que, em tese, priorizam a autocomposi¢cao entre oS

individuos diretamente afetados pelo ato de infracdo cometido pelo autor do delito.

Dessa forma também expde o autor Marcellus Polastri Lima, in verbis (LIMA, 2013,
p.1):
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Na verdade, trata-se de um novo rito, que difere do usual adotado pelo
Processo Penal Comum, rito sem formalidades, célere, oral e objetivamente
finalistico. Justica consensual, pois possibilita o acordo entre a vitima e o
autor, prestigiando a reparacao do dano, ou entre o Estado e autor, no caso
de se tratar de acdo publica incondicionada, ou, se condicionada, estiver
presente a representacao.

A emergéncia da lei dos juizados especiais se deu em virtude dos efeitos da cultura
de judiciailizacdo de conflitos, que resultou em um grande numero de processos,
mais do que poderia o Poder Judiciario processar e julgar de forma devida,
ocasionando assim em um aumento, que persiste crescente, das taxas de

congestionamento de processos em todo o pais.

Entdo, diante desse panorama, o procedimento sumarissimo atrelado ao rito dos
Juizados Especiais prometeu, além de tornar mais célere o tramite processual
(agilizacdo esta ocasionada pelos principios norteadores do rito, quais sejam, a
informalidade, a simplicidade, oralidade e economia processual), desafogar o
Judiciario, bem como conceber, dentro de um rito processual, uma fase processual

destinada a transacao e a conciliacao.

Ainda de acordo com os ensinamentos do aludido autor, ndo sdo sé as transacgées e
conciliacdes inseridas no procedimento sumarissimo que se enquadram no conceito
da Justica Restaurativa, pois se vislumbra no procedimento singular do rito
sumarissimo a possibilidade de (LIMA, 2013, p.2):

[...] haver extingdo da punibilidade, no caso de ag&o penal privada o
condicionada com conciliagdo, ou com cumprimento de pena acordada,
mediante transacdo entre Ministério Publico e autor, sem as consequéncias
de uma condenacdo tradicional ou, ainda, suspensédo do processo (instituto
gue se aplica também aos procedimentos do CPP), mediante acordo, com
posterior extin¢cdo da punibilidade.

Em tal proposta de procedimento da lei 9.099/95, assim, verifica-se a relativizagao
do direito de punir do Estado no momento de se estabelecer a condenacéo, uma vez
gue pode o autor do crime ainda ter sua punibilidade extinta em virtude de transacao

ou acordo celebrado entre as partes envolvidas no processo.
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Ocorre, todavia, que nem de longe a solucdo apresentada pelos Juizados Especiais
Criminais consegue superar 0s problemas do sistema punitivo suscitados no

decorrer do presente trabalho.

Para se entender o porqué de os Juizados Especiais hdo conseguirem ultrapassar
0s obstaculos apresentados pelo sistema punitivo vigente através do seu
procedimento, faz-se alusdo as consideracfes do autor Daniel Achutti (2014, p. 152-
154) sobre a realidade da aplicacdo do procedimento preceituado pelos Juizados

Especiais Criminais.

Para o referido autor “o diagndstico da aplicacdo da lei permite afirmar que, apesar
das promessas e expectativas, grande parte dos seus objetivos nao foi alcangcada”
(Achutti, 2014, p.152), uma vez tal procedimento foi “colonizado” pelas rotinas
judiciarias burocréticas intrinsecas do Processo Penal comum, pois, em virtude das
cobrancas institucionais feitas aos juizes para agirem com celeridade, as
conciliacdes acabam por serem frustradas exatamente pelo fato de o sistema nao
disponibilizar a devida atencdo e tempo para a realizacdo de uma autocomposicao
entre a vitima e o agressor (Achutti, 2014, p. 152-153).

As vitimas, apesar de inseridas fisicamente dentro do processo dos Juizados
Especiais criminais, ndo sentem que participam da resolucdo do conflito apos a
implementacdo da presente lei discutida, isso porgue a conciliacdo é pouquissima
usada na pratica, ndo se perseguindo assim a reparacdo dos danos causados a

vitima na maioria das vezes (Achutti, 2014, p. 153)

No que se refere a transacéo, vale dizer que esta é realizada por meio de proposta
feita pelo Ministério Publico no intuito de se excluir a punibilidade do autor do fato,
sendo essa proposta normalmente traduzida em conversao de pena para a restritiva
de direito ou multa (Achutti, 2014, p.154).

Porém € necessario se analisar tal situagcdo em que o autor transaciona diretamente

com o Ministério Publico, pois, muitas das vezes, (Achutti, 2014, p. 154):
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[...] o autor do fato € colocado em uma situacdo em que ou aceita a
proposta voluntariamente, ou € coagido a aceita-la em fungéo da sombra do
processo criminal que circunda os poucos minutos de duracdo das
audiéncias preliminares. O autor nao desfruta, portanto, de posicao de
igualdade em relacdo aquele que Ihe oferece a transacao, e a sua escolha
se limita entre aceitar uma pena sem processo, ou passar pelo processo
penal e correr o risco de ser condenado — e ainda poder receber uma pena
mais alta do que a proposta pelo autor quando da oferta da transacédo penal.

Além de ter que decidir em poucos minutos de audiéncia sobre o aceite ou ndo da
proposta do MP, sob o anseio de receber uma pena pior do que a da proposta feita
pelo Parquet, ainda vale dizer que outro fator que pesa para o autor do delito em sua
“‘escolha” é o carater estgmatizante que se verifica quando o autor do delito passa a

ser réu num processo criminal.

Tal estigma € pejorativo para o autor, que convive em meio a sociedade. O fato de
ser réu em um processo criminal, mesmo que o delito se equivale a um ato de menor
potencial ofensivo, gera discriminacdo e desconfianca da populacdo contra o

individuo.

Assim, vé-se que nao se pode classificar a proposta do MP como uma transacao, e
sim mais se aproxima de uma coac¢do, como bem se refere o autor supracitado, em
virtude do medo de ganhar pena maior no decorrer do processo e ainda tendo em
vista que nenhum individuo quer ser marcado pela sociedade como réu de um

processo penal.

Dessa forma, ao se ter em mente todo o entendimento do autor apresentado acima,
percebe-se que Achutti resume de forma acertada o insucesso dos Juizados
Especiais Criminais no que diz respeito a intencdo de implementar a Justica

Reconstrutiva no procedimento penal.

Logo, apesar das consideracOes trazidas pelo autor Lima, percebe-se que o Estado
nao deixa de ser a figura atuante e determinante para a resolucdo de conflitos
penais, ja que o ente tem poder de coagir 0 autor do crime a aceitar a proposta que
for por ele formulada em casos de transagcdo penal, e ndo disponibiliza tempo e
atencdo adequados para se celebrar um acordo em sede de conciliagdo, nem

sequer despende a devida atencéo a vitima do dano.
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Ademais, ndo se verifica efetiva participacdo do ofendido pelo crime, sendo a
conciliagdo dos Juizados Especiais criminais interpretados “como mero gesto de
‘fazer as pazes’, independentemente da forma como isto deve ser realizado”
(Achutti, 2014, p. 152-153).

Pode-se concluir assim que, apesar da Lei dos Juizados Especiais possuir uma
|6gica punitiva contraria da predominante no Direito Penal, ela ndo se encaixa como
uma forma de aplicagdo da Justica Reconstrutiva, bem como nao consegue
suplantar as mazelas institucionais e sociais criadas pelos métodos de julgamento

gue a Justica Restaurativa implementa.

2.1.2 Aresolugéo 225/16 do Conselho Nacional de Justica

Como ja mencionado anteriormente, no ano de 2016 o Conselho Nacional de Justica
(CNJ) aprovou Resolucdo que dispBe sobre politicas de instauracdo da Justica

Restaurativa no ambito do Poder Judiciario.

Em suas consideracdes, a Resolugdo levou em conta as recomendacbes da
Organizacdo das Nacdes Unidas (Resolucdes 1999/26, 2000/14 e 2002/12), as
previsdes constitucionais a respeito do Direito ao acesso a Justica (art. 5°, inciso
XXXV da CF), a Lei 9.099/95 (arts. 72, 77 e 89), a competéncia do préprio CNJ para
monitorar a atuagcdo administrativa e financeira do Poder Judiciario, as condi¢des
socioeconémicas que se encontra o Brasil, dentre outros fatores (BRASIL, Conselho
Nacional de Justica, 2016).

A Resolucédo 225/2016, constituida por 30 artigos, dispde sobre uma conceituacao
acerca do que é a Justica Restaurativa e seus principios, as formas e praticas de se
conceber a Justica Restaurativa no Poder Judiciario, as atribuicdes do Conselho
Nacional de Justica e dos Tribunais de Justica, a formacdo e capacitacdo dos
agentes facilitadores que promoverdo a pratica da Justica Restaurativa, o0
monitoramento e a avaliacdo, e por fim algumas disposi¢cdes finais (BRASIL,

Conselho Nacional de Justica, 2016).
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Diferentemente da Lei 9.099/95, a Resolucdo 225/16 do CNJ faz alusdo direta a
Justica Restaurativa e imp&e técnicas e métodos para sua implementacdo no Poder

Judiciario Brasileiro.

Apesar disso, a referida Resolugéo ja possui 2 anos desde que entrou em vigor, e
ainda ndo é possivel se visualizar alteracdo expressiva no cotidiano do Poder

Judiciario.

Isso ocorre em virtude de um dos mesmos motivos para que a conciliacdo e a
transacgdo prevista no rito sumarissimo dos Juizados Especiais criminais ndo terem
vigorado da forma almejada: a “colonizacéo” da légica punitiva do Estado sob os
procedimentos destinados a promover a Justica Restaurativa, logica esta presente
no dia-a-dia das praticas judiciarias penais, que acaba por gerar certo comodismo
dos juristas atuantes na area, que se acostumaram com o Estado dirimindo conflitos
penais, ndo se disponibilizando assim o devido valor, importancia e tempo para as

praticas autocompositivas dentro da area criminalista.

Sendo assim, conclui-se também pelo insucesso da implementacdo da Resolucao
225/2016, ja que, no aspecto da pratica, tal Resolucdo ndo conseguiu modificar a
cultura de judicializacdo de conflitos promovida pela apropriacdo do Estado em

dirimir conflitos penais.

2.2 A JUSTICA RESTAURATIVA

Diante do exposto acima, percebe-se que, apesar da intencdo na criacdo da Lei
9.099/95 e da Resolugdo 225/16 do CNJ, nao existe norma positivada no
Ordenamento Juridico Brasileiro que promova a efetiva Justica Restaurativa e que,
consequentemente, supere os entraves criados pela Justica Retributiva, que é

empregada no processo de resolucao de conflitos penais atuais.

Mas afinal, se a Justica Restaurativa ndo esta sendo colocada em pratica conforme

normas positivadas no Ordenamento patrio, cabe aqui discutir acerca do que se trata
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tal Justica que tanto se almeja e que pode vir a viabilizar a desconstrucao da Justica
Punitiva vigente, e que ndo esta devidamente amparada pela legislacéo brasileira.

Na verdade, ndo ha consenso unanime sobre o que seria a Justica Restaurativa,

havendo nuancas divergentes a depender de que linha se estuda.

Todavia, apesar de a Justica Restaurativa poder ser considerada um conceito em
aberto, no intuito de realizar, no minimo, um delineamento conceitual, leva-se em

consideracao a seguinte conceituacéo, de Tony Marshall (Marshall, 1996, p.37):

Justica Restaurativa € um processo pelo qual as partes envolvidas em uma
especifica ofensa resolvem, coletivamente, como lidar com as
consequéncias da ofensa e as suas implicagbes para o futuro.

Todavia, mesmo com a conceituacdo de Marshall sendo considerada satisfatoria por
muitos estudiosos acerca do tema, ela ainda esta passivel a criticas, e assim como
Achutti menciona, os autores Braithwaite e Walgrave tecem suas criticas quanto a
conceituacgdo de Marshall (ACHUTTI, 2014, p. 63):

O primeiro (Braithwaite) ressalta que a definicdo de Marshall ndo menciona
quem ou o que deve ser restaurado, e tampouco define os valores contrais
da justica restaurativa, enquanto o segundo (Walgrave) salienta que a
definicdo ndo estabelece se o resultado do processo deve ser reparativo ou
restaurativo, e exclui acbes que podem conduzir a resultados reparativos
sem a participacdo conjunta das partes, deixando de fora, por exemplo,
mediac¢des indiretas ou servicos de apoio as vitimas.

Sendo assim, diante de tais criticas, 0 presente tdpico visa analisar algumas
concepcdes sobre a Justica Restaurativa, para assim poder compara-las com a

Justica Retributiva e com o sistema punitivo vigente.

Levando em conta o conceito geral apresentado Marshall e ainda considerando as
criticas de Braithwaite e Walgrave, verifica-se que o melhor ponto de partida para a
andlise da Justica Restaurativa seria 0 meio do qual a propria Justica Reconstrutiva

emergiu: 0 abolicionismo penal.

Daniel Achutti, em seu artigo “Abolicionismo penal e justica restaurativa: do

idealismo ao realismo politico criminal”, ressalva que a justica restaurativa comegou
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a ganhar forma no amago das discussdes sobre o abolicionismo penal (ACHUTTI,
2014, p. 38).

Em meados da década de 1970, grupos de juristas de todo o mundo, inconformados
com o sistema punitivo vigente, comecam a discutir sobre a abolicdo do sistema

punitivo, pois, resumidamente, para eles, (Achutti, 2014, p.38)

[...] o sistema penal opera na ilegalidade; atua a partir da selegdo de seus
clientes, atribuindo-lhes roétulos estigmatizantes dificilmente descartaveis
apos o primeiro contato com o sistema,; afasta os envolvidos no conflito e os
substitui por técnicos juridicos, para que busquem uma resposta legal para
0 problema; produz mais problemas do que solugdes; dissemina uma
cultura — punitiva — que propaga a ideia de que com um castigo (pena de
priséo) € possivel fazer justica em eventos considerados oficialmente como
crime.

Ocorre que, assim como a Justica Restaurativa € um termo aberto, o abolicionismo
penal também €&, uma vez que, tendo em vista todas as ditas insatisfacdes dos
criminalistas com o sistema penal vigente, emergiram dessas insatisfacfes varias
vertentes do abolicionismo penal, como bem destaca a autora Vera Andrade (2006,
p.463 e 465). “enquanto perspectiva teorica, existem diferentes tipos de

abolicionismos, com diferentes fundamentagdes metodoldgicas para a aboligao [...]".

Entretanto, para a finalidade que se busca no presente trabalho, restringe-se a
analise aquelas vertentes do abolicionismo penal que deram ensejo a criacdo da
Justica Reconstrutiva, e como bem destaca o autor Achutti em seu artigo, 0s
principais nomes que se engquadram nesse contexto sdo Louk Hulsman e Nils
Christie (Achutti, 2014, p.39).

Segundo Achutti, em seu artigo, (2014, p. 50-51):

[...] € possivel perceber que os autores trabalhados acima (Louk Hulsman e
Nils Christie) buscam estabelecer uma analise critica sobre as contradi¢cdes
da lei penal e da justica criminal, e apresentam uma sélida crenca na
possibilidade de mudanca social em dire¢cdo a uma maneira construtiva de
pensar e lidar com os fatos tidos como criminais (Roberts, 2007, p.10). O
abolicionismo “vislumbra uma sociedade na qual o sistema estatal, criado ja
faz dois séculos, ndo tem mais justificativa” (Hulsman e Bernat de Celis,
2005, p. 246).
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Apesar das espléndidas criacdes teoricas dos autores supra referenciados, estas
teorias se demonstram utopicas, ou seja, dificilmente serdo aplicadas no ambito da

realidade.

Todavia, de acordo com o artigo supramencionado de Achutti (2014, p. 51), “é
possivel entrever possibilidades concretas de estruturacdo de um mecanismo de
resolucao de conflitos pautado pelas criticas abolicionistas de Hulsman e Christie”,
um desses mecanismos de resolucdo de conflitos, desassociando-se da proposta
final do abolicionismo dos autores, € a Justica Restaurativa, pois (ACHUTTI, 2014,
p. 51)

[...] as criticas construidas por ambos passam a assumir um carater
inovador, (...) os autores delineiam importantes caminhos a serem seguidos
para a estruturagdo de um sistema de resolucdo de conflitos desarraigado
da racionalidade penal moderna.

Sendo assim, é dessa forma que se comeca a tracar as delineacfes para a criacao

da Justica Restaurativa: através das teorias do abolicionismo penal.

A Justica Reconstrutiva se aparelha com as ideias abolicionistas mesmo que néo
seja 0 objetivo desta a extincdo do sistema punitivo, pois, na verdade, essa almeja

realizar uma reconstrucéo e/ou desconstrucdo do sistema punitivo vigente.

Dessa forma, apesar da Justica Restaurativa ter bebido na fonte do abolicionismo
penal, ela ndo compactua com o fim do sistema penal, como almeja o abolicionismo

penal.

Sendo assim, a Justica Reconstrutiva precisou constituir forma propria, desvinculada
a sua fonte do abolicionismo penal, partindo da inovacdo no que diz respeito aos
seus principios e valores, nos programas de implementacéo da Justica Restaurativa

e na pratica efetiva.

Em sua obra, Achutti faz mencéo a analise de Braithwaite (2002) de trés grupos que

classificam os valores restaurativos. (ACHUTTI, 2014, p. 67-68).
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Sendo assim, no intuito de compreender os valores e principios apregoados na
Justica Restaurativa, é que também serdo utilizadas no presente trabalho tais

classificacoes.

Daniel Achutti (2014, p. 68) menciona que Braithwaite (2002, P.8) divide os valores
restaurativos em trés grupos (BRAITHWAITE, apud ACHUTTI, 2014, P.68):

no primeiro, encontram-se os valores obrigatérios (constraining values), cuja
inobservancia pode comprometer de forma severa o carater restaurativo dos
encontros; no segundo, valores que devem ser encorajados (maximising
values); e no terceiro, aqueles que podem ser considerados como 0
resultado de um encontro bem-sucedido (emerging values), mas que nao
devem ser solicitados ou exigidos pelo mediador ou por qualquer uma das
partes: devem emergir de forma natural dos participantes.

Todavia, para ndo se restringir ao mundo dos principios, Achutti menciona ainda
como efetivar os programas de justica restaurativa, pautando-se na Resolucdo n.
2002/12 da ONU (ACHUTTI, 2014, p. 73).

Na referida Resolugédo da ONU “Principios basicos para utilizagdo de programas de
Justica Restaurativa em matéria criminal”, ficam firmados, de acordo com Achutti
(2014, p73-74), que os programas de implementacdo da justica restaurativa em
matéria criminal devem ser possibilitados em qualquer etapa do processo penal,
podendo também haver a desisténcia em qualquer tempo. Além disso, deve-se
ainda sempre observar a voluntariedade das partes em participar da mediacéo, bem
como a presuncao de inocéncia do réu, como se observa dos na secao Il da referida
Resolucao (ONU, secéo Il, 2012):

6. Os programas de justica restaurativa podem ser usados em qualquer
estagio do sistema de justi¢a criminal, de acordo com a legisla¢do nacional.

7. Processos restaurativos devem ser utilizados somente quando houver
prova suficiente de autoria para denunciar o ofensor e com o
consentimento livre e voluntario da vitima e do ofensor. A vitima e o
ofensor devem poder revogar esse consentimento a qualquer momento,
durante o processo. Os acordos sé poderdo ser pactuados voluntariamente
e devem conter somente obrigacGes razoaveis e proporcionais.

8. A vitima e o ofensor devem normalmente concordar sobre os fatos
essenciais do caso sendo isso um dos fundamentos do processo
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restaurativo. A participacdao do ofensor ndo devera ser usada como prova
de admissao de culpa em processo judicial ulterior.

9. As disparidades que impliguem em desequilibrios, assim como as
diferencas culturais entre as partes, devem ser levadas em consideracao ao
se derivar e conduzir um caso no processo restaurativo.

10. A seguranga das partes devera ser considerada ao se derivar qualquer
€aso ao processo restaurativo e durante sua condugao.

11. Quando nao for indicado ou possivel o processo restaurativo, o caso
deve ser encaminhado as autoridades do sistema de justica criminal para a
prestacdo jurisdicional sem delonga. Em tais casos, deverao ainda assim as
autoridades estimular o ofensor a responsabilizar-se frente a vitima e a
comunidade e apoiar a reintegragao da vitima e do ofensor a comunidade.

Sobre as praticas restaurativas efetivas, Achutti traz a baila a selecdo de Walgrave
que ilustra as principais praticas conhecidas atualmente que promovem o exercicio
da justica restaurativa (ACHUTTI, 2014, p. 77).

Para se colocar em pratica o programa de justica restaurativa, é necessario
observar, principalmente (ACHUTTI, 2014, p.78-81):

1) o apoio que precisa ser dado a vitima, pois assim demonstra-se que “ha interesse
publico com a situacdo de vitimizacdo e em buscar minimizar as consequéncias da
acgao sofrida” (ACHUTTI, 2014, p. 78).

2) a Mediacao entre vitima-ofensor, pois o0 conceito basico da justica restaurativa é
retirar do Estado o poder de resolucdo de conflitos penais surrupiado do autor do
delito e da vitima e poder solucionar tais desavencas por meio de discusséo entre as
partes diretamente envolvidas, buscando uma reparacdo ou compensacdo dos

danos sofridos para os diretamente envolvidos.

3) a realizacdo de Conferéncias restaurativas, no intuito de protagonizar encontros
entre vitima, autor do fato e os integrantes de suas comunidades, no intuito de se
delinear uma “solucéo construtiva para os problemas e para os danos causados pela
ofensa” (ACHUTTI, 2014, p. 79).
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4) a implementacdo de circulos de sentenca e de cura, praticas essas ligadas aos
nativos de tribos do Canada e do Estados unidos, sendo que este circulo “busca
restaurar a paz na comunidade afetada pelo conflito” (ACHUTTI, 2014, p. 79),
enquanto que aquele circulo “funciona como uma espécie de ‘comunidade de
cojulgamento’ na justica criminal tradicional, com a presenga de um juiz” (ACHUTTI,
2014, p. 79).

5) a realizacdo de Comités de paz, que possuem como missao a pacificagdo do
conflito particular e a construcdo da paz, em um ambito macro, lidando com

problemas amplos que envolvem toda a populacédo de um dado lugar.

Dentre outras medidas, essas sao as principais para combater todos os efeitos
negativos que a sociedade vem sentindo a séculos, advindos do uso da soberania
do Estado unicamente para solucionar conflitos penais, sistema esse conhecido

como sistema punitivo penal.
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3 JACQUES DERRIDA E SUA PERSPECTIVA DE JUSTICA: A
FORCA DA LEI E O DIREITO A JUSTICA

Jacques Derrida foi um fildsofo nascido na Argélia, tendo vivido grande parte de sua
vida na Franca. Falecido em 2004, Jacques Derrida deixou um grande legado,

dentre eles a obra For¢a de Lei, que é dividida em trés partes.

A primeira, “Do direito a justica”, foi lida na abertura do coléquio intitulado
“Desconstruction and the Possibility of Justice”, ocorrido na Cardozo Law School, em

outubro de 1989, conforme é narrado na parte “adverténcia” da obra Forga de Lei.

A segunda parte do Livro, ainda conforme a “adverténcia’ que inicia a obra, é
intitulada “Prenome de Benjamin”, que além de terem sido distribuidas cépias do
texto no coléquio da Cardozo Law School, essa parte também foi lida na abertura de
outro coloquio, na Universidade da Califérnia, sob o titulo “Nazism and the ‘Final

Solution’: Probing the Limits of Representation”.

Essa Ultima leitura foi precedida por um prélogo e por um post-scriptum, que,

segundo a “adverténcia” da obra, correspondem a terceira parte da obra.

No presente trabalho, serd abordada a primeira parte da citada obra, “Do direito a
justica”, para assim, posteriormente, verificar-se o emparelhamento de seu conceito

de justica com a justica restaurativa.

Nesse sentido, elabora-se um pequeno resumo da parte da obra supramencionada
(DERRIDA, 2010, p. 3-58):

O autor inicia sua obra trazendo a baila o questionamento sobre o titulo do coléquio

no qual discursa, qual seja, “Desconstruction and the Possibility of Justice”.

Discorre Derrida que poderia falar de cada termo que compde o titulo do coloquio
separadamente, porém que para abordar o tema da forma que se espera, em virtude

da disposicao das palavras na sentenga que nomeia o coloquio, seria injusto ndo se
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atentar “as intengbes e aos sentidos do titulo”, uma vez que tal titulo: (DERRIDA,
2010, p. 4):

[...] sugere uma pergunta que assume, ela mesma, a forma da suspeita:
sera que a desconstrucdo assegura, permite, autoriza a possibilidade de
justica? Sera que ela torna possivel a justica ou um discurso consequente
sobre a justica e sobre as possibilidades da justica? Sim, responderiam
alguns, ndo, responderiam os opositores. Os “desconstrucionistas” tém algo
a dizer sobre a justica, algo a fazer com a justica? Por que, no fundo, eles
falam dela tdo pouco? Isso lhes interessa, afinal? N&o sera, como alguns
desconfiam, porque a desconstrucdo ndo permite, nela mesma, nenhuma
acao justa, nenhum discurso justo sobre a justica, mas constitui até mesmo
uma ameaga contra o direito e arruina a condicdo de possibilidade da
justica? Sim, responderiam alguns; néo, responderia o adversario.

Diante de tais questionamentos sobre a possibilidade que o titulo do coléquio insinua
a respeito da desconstrucao levar a justica, Derrida revela que, no que diz respeito a
desconstrugcao, seu sofrimento “é talvez a auséncia de regra, de norma e de critério

seguro para distinguir, de modo inequivoco, direito e justica” (DERRIDA, 2010, p. 5).

Assim, levando em consideracéao as referidas consideracoes, Derrida comeca o0 seu
trabalho, discutindo sobre o idioma no qual deveria se dirigir aos seus ouvintes no

coloquio.

Nessa discussao, que aparentemente nao possui qualquer relevancia, Derrida insere
no seu discurso o questionamento sobre justica, indagando-se do porqué de ser

mais justo se dirigir ao seu publico na lingua do pais que sedia o coléquio.

Ele chega a conclusédo de que essa justica sobre qual idioma deve se dirigir ao seu
publico, na verdade, ndo € uma lei que possui natureza facil de identificar, como se
verifica em sua fala (DERRIDA, 2010, p. 6):

Devo falar numa lingua que ndo é a minha porque sera mais justo, num
outro sentido da palavra “justo”, no sentido da justica, um sentido que
diremos, sem refletir demasiadamente por enquanto, juridico-ético-politico:
€ mais justo falar a lingua da maioria, sobretudo quando, por hospitalidade,
esta da a palavra ao estrangeiro. Referimo-nos aqui a uma lei da qual é
dificil dizer se é uma conveniéncia, uma polidez, a lei do mais forte ou a lei
equitativa da Democracia. E se ela pertence a justica ou ao direito.

Assim, toda essa discussdo acerca do idioma a ser falado no coléquio se traduz

numa organizacao para se adentrar ao tema da forca que a lei possui.
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O filésofo destaca que a expresséao idiomatica da lingua inglesa “to enforce the Law”
(Derrida, 2010, p. 7), ndo possui nenhum equivalente na lingua francesa, uma vez
que, na traducéo, se perde a mencao que a expressao inglesa tem com a forca que

se emana da lei, como bem menciona o filésofo (Derida, 2010, p.7-8):

Quando se traduz em francés “to enforce the Law” por “aplicar a lei”, perde-
se aquela alusao direta, literal, a forca que vem do interior, lembrando-nos
gue o direito € sempre uma forga autorizada, uma forga que se justifica ou
gue tem aplicacdo justificada, mesmo que essa justificacdo possa ser
julgada, por outro lado, injusta ou injustificavel.

Assim, a partir dessa reflexdo sobre a expresséo idiomatica inglesa, Derrida afirma
que “nao ha direito sem forga” (DERRIDA, 2010, p.8).

Para Derrida, surge um problema que advém dessa forca que existe para se aplicar
a lei, qual seja, se essa forca da lei seria uma forca justa ou uma forca violenta,

instituida por um golpe de forca do Estado.

Assim, tendo em vista 0 misticismo a respeito da origem da dita forca da lei, Derrida
chega a conclusdo de que o Direito se originou nele mesmo, uma vez que, no
momento inicial, a lei ndo é tida como legal ou ilegal, que tal momento inicial foi
ensejado por um golpe de forca, ndo existindo qualquer norma prévia que poderia

invalidar tais leis.

A partir dessa analise, o filésofo chega a conclusédo de que Direito e justica ndo sédo
sinbnimos, e € a partir desse raciocinio que ele conclui a respeito da viabilidade de
desconstrucao do Direito, uma vez que, como este (o direito) ndo foi fundado em
guestdes de justica, e sim sobre um golpe de forga, a justica ndo se torna apenas

desconstrutivel, mas sim a desconstrugéo se torna a propria justica.

Nesse panorama, Derrida constréi trés aporias para demonstrar o porqué de a
desconstrucdo significar a propria justica. Tais aporias serdo explicadas

sucintamente a seguir no intuito de entendé-las.
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A primeira, a epokhé da regra, diz respeito ao dever do julgador em decidir como se
a regra nao existisse, tendo que agir como se estivesse inventando aquela regra no
momento do julgamento de cada caso concreto e assim se convencer de que a

regra anteriormente estipulada € justa para o caso.

A segunda aporia, a assombracdo do indecidivel, diz respeito ao fato de que uma
deciséo justa ndo é calculavel, exigindo assim que se calcule o incalculavel, ou seja,

0 néo previsto pela lei.

Por fim, a terceira aporia, a urgéncia que barra o horizonte do saber, diz respeito a
necessidade de rapidez nas decisdes para conferir justica a elas, ndo permitindo
assim uma informacao infinita e uma busca sem limites das regras que poderiam
justificar a justica ali procurada. A justica urge por urgéncia, devendo a decisao ser
proferida o mais breve possivel.



39

CONSIDERACOES FINAIS - O ENQUADRAMENTO DA JUSTICA
RESTAURATIVA NA TEORIA DE JUSTICA SUSTENTADA POR
JACQUES DERRIDA: A DESCONSTRUCAO DO SISTEMA PUNITIVO
POR MEIO DA JUSTICA RETRIBUTIVA VISANDO O FIM DAS
MAZELAS CRIADAS PELA ADOCAO DA JUSTICA RETRIBUTIVA

Diante de todo o exposto até o presente momento, verifica-se que o sistema punitivo
vigente cria a cultura de judicializacdo de conflitos em sentido diverso do que se
assiste no ambito do direito civil.

Enquanto que a cultura de judicializacdo assistida na area civil se da por conta do
simples habito que as partes envolvidas possuem de submeter a resolu¢cédo de todos
0s seus conflitos dessa natureza ao Poder Judiciério, essa cultura no a&mbito criminal
se da de outra forma, pois quem propde as referidas demandas € o préprio Estado,
nao podendo ser assim resumido em um mero habito da populacdo que se tornou

cultural.

Assim, tendo em vista que nao se trata de uma cultura das partes envolvidas e sim
do Estado em propor elevado nimero de demandas judiciais, tem-se a necessidade
de se averiguar o0s interesses inerentes do proprio ente para propor tantos

processos.

Esses interesses podem ser resumidos em dois sentidos: primeiro, para manter a
soberania do Estado, retirando o poder da vitima em resolver e compensar o préprio
dano, transformando esse dano em infracdo, que é tido quando o individuo
desobedece e/ou ofende as leis proferidas pelo Estado; e segundo, por querer retirar
do convivio em sociedade aqueles individuos que nao recebem a adequada
assisténcia estatal, e que acabam cometendo as infracbes estabelecidas pelo
Estado para tentar compensar a auséncia de subsidios basicos que deveriam ser

oferecidos pelo Estado.

Dessa forma, diante dessa problematica em que o Estado se apodera dos direitos

das vitimas em solucionar o préprio conflito e também seleciona os individuos que



40

irdo ser parte em um processo criminal, € que emerge a preocupacao a respeito do

emprego de justica no sistema punitivo que vigora ha séculos.

Como alternativa a esse sistema falho, surge como opcéo a pratica de programas
gue ensejam a justica restaurativa, justica essa que visa retirar o poder de resolugao
de desavencas penais das maos do Estado, podendo as partes diretamente
envolvidas no ato (autor do ato, vitima e comunidade diretamente afetada) a compor
a solucao dos proprios conflitos, sem assim a exclusdo da vitima do processo penal,
bem como tomar decisbes que vao reintegrar os infratores na sociedade, e nao

retira-los.

As medidas da justica restaurativa, dessa forma, se enquadram perfeitamente no
conceito de justica apresentado por Jacques Derrida, pois esse tipo de pratica acaba
por desconstruir o modelo atual de sistema punitivo, transformando em um sistema
restaurativo, superando as trés aporias dispostas por Jacques Derrida ja resumidas

no topico anterior, uma vez que superam as referidas aporias, respectivamente:

1) As decisbes tomadas pelas partes envolvidas ndo leva somente em consideracao
a regra emanada pelo Estado. Antes de se decidir, na verdade, n&o se preocupa em
definir a culpa, mas sim conscientizar o infrator acerca dos danos causados por este,
e a vitima se pronuncia em como seria 0 modo ideal para ressarcimento do dano

ocasionado.

2) O que é calculado nas decisbes tomadas em autocomposicdo nao € algo
mensurado pela lei, mas sim algo que as proprias partes sentem por ser justo,

verificando-se assim o carater de incalculavel.

3) Os acordos celebrados em ambito da autocomposicédo sdo extremamente céleres
justamente pelo fato de n&o se preocupar com infinitas informacdes e demasiadas
justificacbes para embasar a justica ali feita. Na justica restaurativa, a justica se
encontra apenas no fato de as partes envolvidas se sentirem compensadas e

devidamente reinseridas no convivio em comunidade.
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