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Resumo:

Este artigo avalia, em metodologia comparativa, em que medida o discurso politico-criminal latino-americano,
inerente as reformas processuais penais adversariais, pode contribuir para a efetiva implementacdo da justica
restaurativa no Brasil. Primeiramente, associa-se o discurso para além do processo, relativo as reformas de
latino-americanas do final do Séc. XX, a criacdo de um amplo “cardapio” de saidas alternativas, dentre as quais a
justica restaurativa, que, inicialmente, figurou apenas como mera possibilidade dentre tantas outras. Entdo,
apresenta-se 0s rumos assumidos pelas reformas em sua geracdo mais recente, no sentido de priorizar a resolucéo
do “conflito priméario” e a ado¢do de modelos composicionais de justica. Deste quadro, extrai-se para o Brasil a
perspectiva de uma construcdo dialdgica da justica restaurativa, partindo-se da experiéncia latino-americana para
levantar um debate sobre a finalidade que o sistema penal deve ter no estado democratico. Assim, apesar da
inércia do Brasil em democratizar seu sistema de justica penal, o renovado e atual movimento “refundacional”
do processo penal, no pais, pode converter em impulso aquilo que hoje se apresenta como obstaculo, com a
finalidade de projetar a efetivacdo da justica restaurativa.
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Abstract:

Based on comparative law methodology, this article examines the extent to which the Latin American political
speech inherent to the criminal procedural reforms can contribute to the effective implementation of restorative
justice in Brazil. First, the “beyond the process” discourse related to Latin American reforms of the end of the
20th century is associated to the creation of a wide “menu” of alternative ways, among which restorative justice,
that initially appeared only as a mere possibility between many others. Then, the directions taken by the reforms
in their most recent generation are presented, in order to prioritize the resolution of the “primary conflict” and
the adoption of compositional models of justice. From this framework, the perspective of a dialogical
construction of restorative justice is envisaged for Brazil, taking as its starting point the Latin American
experience to raise a debate about the purpose that the penal system should have in a democratic state. Thus,
despite Brazil's inertia in democratizing its criminal justice system, the renewed and current “refoundational”
movement of the criminal procedural law can convert into impetus what today presents itself as an obstacle, with
the purpose of projecting the effectiveness of restorative justice in the country.
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1 INTRODUCAO

Uma onda de reformas processuais penais tem marcado a América Latina nas ultimas
décadas. Em meio a um movimento de democratizagdo do sistema de justi¢a criminal,
conferindo-lhe base acusatéria, tem-se evidenciado a constru¢cdo de um discurso politico-
criminal direcionado a novas formas de gestdo de casos penais — que devem ser preferidas ao
processo penal tradicional, cujo foco é a aplicacdo de uma sancdo penal —, dentre as quais a
justica restaurativa aparece como uma (entre outras) nova proposta fundada no dialogo e na
pacificacéo social.

O Brasil, contudo, mostrou-se alheio a esse cenario de mudancas, nao tendo avancado
muito além da promulgacdo de uma Constituicdo democratica em 1988, o que, certamente,
ndo é pouco. Como consequéncia, a insercdo da justica restaurativa tem ocorrido, desde a
primeira década do século, sem a reformulacdo global do sistema de justica criminal, que
permanece com as mesmas bases autoritarias secularmente sedimentadas durante a longa
experiéncia inquisitorial brasileira.

Desde a redemocratizacdo politica, em meados da década de 80, a realidade mostra
que, aparentemente, os impulsos para mudancas democraticas foram “esquecidos” no tempo.
Ao contréario, diante da edigdo de leis penais mais rigorosas (a comecar pela Lei n. 8.072/90,
definindo crimes hediondos), da expansdo do sistema penal sob o pretexto de informalizar a
justica (ai se encontram os Juizados Especiais Criminais®) e das recentes pressdes pelo
endurecimento das agéncias de controle frente a criminalidade, a perspectiva sempre parece
apontar para rumos punitivos.

Diante disso, colocando a justica restaurativa em pauta, interessa ao Brasil avaliar de
gue forma a experiéncia latino-americana com as reformas, no contexto do discurso politico-
criminal que as orientou, pode contribuir para se recuperar a “energia utopica” em direcdo a
uma refundacdo processual penal no pais e, assim, construir um sistema de administracdo de
justica receptivo ao paradigma restaurativo.

Isso porque, para que a inser¢do de um modelo dialégico de solucdo de conflitos se

mostre efetiva, sem os riscos de sua absorcdo pelo sistema penal tradicional, parece ser um

3 Relembre-se a critica feita por Jacinto Nelson de Miranda Coutinho a experiéncia brasileira com a Lei n°
9.099/95, no sentido de que, se 0 contexto de redemocratizacdo no qual foi instituida deveria ter levado a
despenalizacdo de condutas com pouca relevancia, na realidade pratica, ao contrario, “ressuscitou-se um mundo
de infracdes bagatelares praticamente esquecidas” (COUTINHO, 2005, pp. 06-08).
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caminho inevitavel a (re)fundagdo de um sistema atento a sua logica e aberto a produgdo de
seus efeitos, sob pena de se reconduzir as novas ideias & manutencdo do paradigma vigente.

Assim, o presente trabalho reflete sobre tais questGes, propondo-se a responder a
seguinte pergunta: em que medida o discurso politico-criminal latino-americano, construido
— e ainda em constru¢cdo — no contexto das reformas, pode provocar uma postura politica
propicia, no Brasil, para a implementacio da justica restaurativa? E relevante que essa nova
atitude, seja qual for, seja pensada de modo a conduzir a superacgéo do estado de inércia que se
encontra o sistema de justica criminal brasileiro em relacdo aos demais paises da regiao.

Aqui, este problema de pesquisa foi enfrentado por metodologia comparativa, fundada
nas técnicas de tertium comparationis e de law in context (VAN HOECKE, 2015, pp. 1-35).
A primeira é caracterizada pela definicdo das bases tedricas da reforma adversarial latino-
americana, que indicam o modelo ideal voltado a democratizacdo do processo penal, a partir
do que se pode analisar os Cddigos de Processo Penal patrio e estrangeiros. A segunda abarca
a dimensdo historico-politica e pde em foco o contexto social, politico e cultural, entre outros,
em que se encontra o Direito.

Para tanto, as seguintes etapas foram cumpridas: (i) compreender no que consiste,
efetivamente, o discurso politico-criminal norteador do movimento reformista na América
Latina; (ii) esclarecer de que forma a justica restaurativa se insere nesse contexto, e que lugar
ocupa no novo modelo de justica criminal na regido; (iii) tendo-se avaliado o estado atual das
tentativas de reforma processual penal local, levantar reflexdes para a realidade brasileira,
buscando prospectar as vias de efetivagdo da justica restaurativa no pais, com base no
conceito de refundagdo acusatdria do sistema processual penal.

2 O CENARIO DE “ALTERNATIVIDADE” NA AMERICA LATINA: NO QUE
CONSISTE O DISCURSO POLITICO-CRIMINAL DAS REFORMAS?

O movimento de reforma processual penal na América Latina, intensificado a partir da
década de 90 do século passado, ficou marcado pelo desenho de amplas pautas para a
democratizagdo do sistema de justica criminal entdo vigente, incluindo desde profundas
transformacfes na estrutura processual penal dos paises da regido — especialmente com a
recolocacdo das funcdes exercidas pelos atores processuais —, até a adogdo de novos
caminhos que, conforme fins especificos, conduziram o sistema a uma forma distinta — e

inovadora — de se gerir 0s casos penais.
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E neste mesmo sentido que Alberto BINDER (2016, pp. 54-55), em certo momento,
considerou tal movimento como um processo de “longo prazo” e em uma dimensdo de
“politica publica”, envolvendo, nas palavras do autor, mudancas muito além da mirada
“meramente processual”.

A partir dessa constatagdo é que, neste topico inicial, explora-se as bases do que
consistiu essa faceta politico-criminal das reformas, isto €, o discurso politico para além do
processo que caracterizou o0 novo modelo de justica criminal na regido, visando, com isso,
averiguar de que forma os debates sobre a justica restaurativa se inserem nesse contexto. Para
tanto, parece inevitavel que se tente esclarecer, ao menos em linhas gerais, 0 que exatamente
significou aquilo que se pode chamar de um “movimento” de reformas processuais penais na
America Latina, identificando seu lugar historico e os tragos que, de forma paulatina, foram
Ihe dando forma.

Eis, entdo, o periodo histdrico para o qual a analise é conduzida: o cenario marcado
pela queda dos regimes politicos autoritarios na América Latina, vivenciado a partir da
segunda metade do século XX. Tal periodo se caracterizou por um intenso discurso de
redemocratizacdo que, fundado em uma base politica propicia para mudancas (BINDER,
2016, p. 70), difundiu seus efeitos — a exce¢do do Brasil — para uma reformulacdo global
dos sistemas de administragdo de justica criminal na regiéo.

Um projeto como este, de fato, mostrava-se desafiador, notadamente diante da larga
experiéncia latino-americana com diversos codigos processuais penais de matriz inquisitdria.
Por isso, aquele momento indicava a necessidade de se desestruturar uma sélida e resistente
tradicdo juridica ha séculos sedimentada.

Neste sentido, conforme elucida Maximo LANGER (2007, p. 16), muitos paises
latino-americanos promoveram, no século XX, alteracbes em seus codigos originais e,
inclusive, aprovaram novos, sem, contudo, lograr modificar a estrutura processual penal
inquisitiva entdo vigente. Isto sé viria a acontecer, segundo o autor, nas trés Gltimas decadas,
em que se observou a adogdo de codigos acusatorios por diversos paises da regido.

A partir deste momento, denominado por Leonel GONZALEZ POSTIGO (2017, pp.
17-18) como a etapa de “transicdo democratica”, os sistemas processuais penais na América
Latina experimentaram um cambio paradigméatico em suas bases, impulsionado, como
apontou o autor, pelo discurso politico de abandono da tradicdo juridica inquisitorial e
afirmacdo de direitos fundamentais, ap6s um periodo de sua intensa violacao, com a insercédo
dos valores republicanos no cerne da cultura juridica processual penal que entdo se buscava

construir.
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Na leitura de GONZALEZ POSTIGO (2017, p. 18), esta etapa, ressalvadas as
peculiaridades locais, caracterizou-se por uma uniformidade de demandas iniciais, voltadas
primeiramente a adocdo da oralidade como modelo paradigmatico de administrar justica e,
ainda, a divisdo rigida entre as funcdes de julgar e investigar — as quais, no sistema
inquisitivo, confundiam-se na figura do juiz —, sendo agora Onus da acusagdo colher as
provas suficientemente aptas a comprovar a culpa do acusado. Mais que isso, 0 Ministério
Publico, dali em diante, se encarregaria também de desenhar a politica de persecugédo penal
conforme critérios objetivos de politica criminal, visando a racionalizar a carga de trabalho e a
conferir eficiéncia ao novo modelo.

Dai se pode compreender, entdo, 0 compromisso da reforma com a fundacdo de um
sistema verdadeiramente acusatorio: deixar para trds o formato escrito e secreto dos tempos
inquisitoriais — elegendo a “sala de audiéncias” como o centro da atividade jurisdicional® —
e promover um modelo fundamentalmente adversarial, posicionando o 6rgéo jurisdicional de
modo equidistante ao lugar ocupado pelas partes. E (til, neste ponto, valer-se da nocéo de
“sistema” dada a partir de seu principio unificador, como ja reafirmava Jacinto Nelson de
MIRANDA COUTINHO (1998, pp. 165-167), desde Franco Cordero, especialmente para
compreender que o alvo fulcral das reformas, ao atingir em cheio o principio inquisitivo, era
justamente o de retirar das maos do juiz a gestdo da prova e atribui-la as partes.

O momento inicial do movimento reformista, portanto, ja sinalizava que o projeto
politico sobre o qual se ergueriam suas principais pautas passava tanto pela necessidade de se
enfatizar o patamar constitucional das garantias processuais do cidaddo, com a afirmacéo do
contraditorio e da ampla defesa, como por reconhecer a realidade precéria de morosidade e
seletividade irracional que marcavam os modelos inquisitoriais. Tratou-se, em outras palavras,
de uma ampla agenda voltada a reafirmar os direitos fundamentais no processo e, a0 mesmo
tempo, promover a eficiéncia nos resultados da persecucdo penal (VARGAS VIANCOS,
2010, p. 73).

De fato, 0 “modo inquisitivo” de funcionamento dos sistemas antes vigentes, fechado
em sua propria logica escrita e burocratica, priorizava o tramite da estrutura procedimental,

mitigando qualquer espaco para planejar racionalmente uma politica eficaz de persecucédo

4 Sobre esse ponto, Alberto Binder enfatiza o caminho tragcado pelas reformas quanto a afirmacdo da
“centralidade do juizo oral”, o que significa dizer que, com a adocdo da oralidade, passa-se a exigir um “juizo
prévio” para a imposicdo de pena a qualquer cidaddo, e nao qualquer “juizo”, mas uma estrutura que sustente a
imparcialidade da jurisdicdo, o contraditorio e a publicidade no processo. O autor vai além, destacando ainda o
sentido politico de se adotar o modelo oral de juizo, marcado por um aspecto eminentemente cultural e
intimamente vinculado ao “sistema de garantias” [BINDER, 2014, p. 29-30].
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penal (BINDER, 2014, pp. 50-51). N&o foi dificil perceber, ao longo do tempo, que esse
formalismo inquisitorial relegava a grande demanda de casos a um funil aleatoriamente
seletivo, que na maior parte dos casos sequer conduz a instauracdo de um inquérito policial,
geralmente em razao de critérios informais definidos nas delegacias e sobre 0s quais se exerce
pouco — ou nenhum — controle (NUNES DA SILVEIRA, 2018, p. 389).

Em um modelo como este, ndo se pode garantir que 0S casos mais importantes
receberdo o devido tratamento: o trabalho simplesmente flui, arrastando-se pelo tempo que a
estrutura burocratica permitir, sem prioridades e conforme a atuacdo isolada dos agentes do
sistema penal em seus gabinetes.

Pode-se dizer, entdo, que para além das pautas relativas essencialmente a reformulacdo
do sistema processual penal — como a recolocacédo das funcgdes no processo e a consolidagéo
do juizo oral —, foi-se construindo, no contexto das reformas, isto que se pode chamar de um
“discurso politico” direcionado a superar 0 congestionamento do antigo modelo, desprovido
de critérios racionais de persecucdo penal, e a conferir respostas mais eficientes aos casos que
ingressam no sistema.

Segundo Alberto BINDER (2016, p. 74), como marca caracteristica do novo modelo
de justica criminal, os novos codigos passaram a estabelecer a diversificacdo de saidas e
respostas com a previsao de regras de flexibilizacdo e oportunidade, conduzindo o sistema a
racionalizar a carga de trabalho e a abandonar, progressivamente, o falacioso principio da
obrigatoriedade da agd0.°

Tomava forma, assim, o que Leonel GONZALEZ POSTIGO e Gonzalo RUA (2017,
pp. 99-101) definiram como um “cenério de alternatividade” ao processo tradicional, marcado
pela consagracdo de novos mecanismos de gestdo de casos penais e pelo anseio de aumentar
0s niveis de produtividade do sistema e de satisfacdo das partes envolvidas. Tal aspecto sera
tratado com mais detalhes no préximo topico.

O fato € que, guardadas as peculiaridades locais de cada pais em que foi implementada
a reforma do CPP, as linhas gerais das reformas evidenciaram uma inclinagéo, entre os paises
latino-americanos, a ado¢do de um amplo “cardapio” de alternativas ao ajuizamento

tradicional, no qual se passou a visualizar figuras como a suspensao condicional do processo,

5 para uma discussdo sobre a falaciosidade do principio da obrigatoriedade, recomenda-se: NUNES DA
SILVEIRA, Marco Aurélio. Por uma teoria da acédo processual penal. Curitiba: Observatério da Mentalidade
Inquisitdria, 2018, especificamente o capitulo 15, intitulado “O principio da obrigatoriedade da acdo processual
penal em seu confronto com a realidade: o processo acusatério e os novos desafios politico-criminais”. E, para
um aprofundamento geral no tema relativo ao principio da obrigatoriedade, sugere-se: COUTINHO, Jacinto
Nelson de Miranda. Introducdo aos principios gerais do processo penal brasileiro. Revista da Faculdade de
Direito da Universidade Federal do Parana, Curitiba, a. 30, n. 30, 1998.
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os critérios de oportunidade (direcionados a selecdo racional de casos), as ferramentas de
desestimacion (pelas quais se faculta ao Ministério Pdblico, com base em critérios
determinados, desconsiderar o caso®), o juizo abreviado (marcado pela justica negocial) e,
ainda, os modelos dialdgicos e composicionais de justica, como a reparacdo de danos, a
mediagéo penal e a justica restaurativa. Em suma, o fluxo de trabalho passou a se orientar pela
I6gica de reservar ao processo penal tradicional, focado na punicdo, apenas 0s casos mais
complexos e importantes, conferindo aos demais respostas mais rapidas e eficientes, focadas
na resolucdo das situacdes sociais concretas decorrentes do evento criminoso.

A adocdo destes novos (ou reinventados) institutos, de fato, conduziu a legislagdo
processual penal emergente a valorizar, também, os interesses e direitos das vitimas, abrindo
portas para lhes conferir voz efetiva no processo. Neste “espirito” dos novos codigos, segundo
BINDER (2016, p. 75), buscou-se promover uma mudanca de paradigma pelo abandono da
antiga visdo desconfiada a respeito do ofendido, como sujeito vingativo e interessado em tirar
proveitos econdmicos do conflito, para construir um olhar mais compreensivo quanto a sua
situacdo, caracterizada por expectativas quanto a reparacdo, a protecdo estatal ou a
simplesmente ser ouvido.

Neste ponto reside a evidéncia de que, ja na primeira geracdo de reformas, o discurso
politico-criminal em ascensdo indicava um ambiente receptivo a métodos alternativos de
justica, dentre os quais aparecem 0s modelos voltados ao dialogo, a responsabilizacdo do
ofensor, a reparacdo da vitima e a participacdo ativa dos envolvidos na resolucdo do conflito
causado pelo crime. Ainda que de forma incipiente, portanto, o primeiro momento do
movimento reformista ja apontava, dentre as opc¢des do “cardapio” de alternativas, a
possibilidade de se explorar as respostas composicionais ao delito. Sobre a questdo, assim
observou GONZALEZ POSTIGO:

Os processos de reforma que tem estado ocorrendo desde as Gltimas décadas na
América Latina ttm como ponto em comum a incorporacao de saidas alternativas ao
processo penal como instrumento para encontrar solugcdes composicionais para o
conflito sem chegar a aplicar uma pena. Entre as solugdes alternativas, pode ser

6 Em caso de desestimacion, em regra, possibilita-se a vitima recorrer administrativamente da decisdo ou exercer
a acdo penal de iniciativa privada. Um exemplo de emprego da acdo penal pela vitima, diante de decisdo que
prescinda da persecucdo penal, pode ser verificado no Cddigo Processual Penal da Provincia de Rio Negro
(2017), na Argentina, em seu Art. 97: “Articulo 97.- Efectos. La decision que prescinda de la persecucion penal
publica por aplicacion de criterios de oportunidad, determinara que el juez siempre que se hubiese procedido a la
formulacién de cargos, declare extinguida la accion publica con relacion al participante en cuyo favor se decide
y se procedera al archivo. Cuando la aplicacion del principio de oportunidad sea anterior a la formulacion de
cargos, seré el fiscal quien archivara directamente el caso, sin posibilidad de reabrirlo. Sin embargo, el archivo
no extinguird la accion penal, cuando la victima, constituida en parte, continGe con el ejercicio de la accion
penal en forma particular, segin los lineamientos fijados en este Codigo.” (sem destaques no original).
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incluida uma grande variedade de procedimentos (mediacdo, conciliacdo, principio
de oportunidade, suspensdo da audiéncia, dentre outros) que constituem respostas
diferenciadas, embora todas com o mesmo objetivo: solucionar o conflito
pacificamente, evitar a estigmatizacdo do acusado e racionalizar a carga de trabalho
do Ministério Publico (2018, p. 103).

Deve-se considerar, porém, que a construcdo de uma nova forma de enxergar o
fendmeno criminal e administrar os conflitos dele decorrentes, resistindo a tradicdo
inquisitiva, exigiria a assuncdo de uma postura efetivamente politica. Por tal razéo é que, até
aqui, tem-se enfatizado o aspecto do movimento de reforma processual penal relativo ao
amplo rol de pautas politico-criminais: tratava-se ndo s6 de mudar o processo, mas, sim, de
refundar o paradigma de gestdo de casos penais, caminhando em dire¢do a “alternatividade”
de instrumentos, a valorizacdo dos direitos do ofendido e ao alcance de fins especificos, como
o descongestionamento do sistema e a pacificacdo social.

Relembre-se, neste ponto, a colocacdo de Enrique DUSSEL (2007, p.15), no sentido
de que o campo politico ndo consiste exclusivamente em nenhum de seus componentes, mas
sim todos em conjunto, constituindo, pois, uma “totalidade”. Neste mesmo sentido, as
alteracdes legislativas de cunho processual penal eram apenas parte de um grande contexto,
vale dizer, de uma “totalidade” construida pela luta politica e pela interacdo de agentes
engajados na implementacdo de um modelo mais democrético de justica criminal na América
Latina.’

Um bom exemplo, ja discutido, é a questdo relacionada ao papel da vitima, que, para
Julio MAIER (1992, pp. 190-191), tratava-se de um problema do sistema penal em seu
conjunto, dos fins que persegue e das tarefas atribuidas ao Direito Penal, constituindo,
portanto, um tema de politica criminal. Por isso, diz o autor, “hoje 0 movimento reformista
exige, em troca, como meta final a alcancar, uma inversdo da situacdo, de forma tal que se
privilegie a reparacdo, em todo caso individual, direcionada ao caso concreto e acima do
interesse estatal na pena” (MAIER, 1992, p. 193, em traducdo livre).

Considerando tais questBes, é possivel notar a inser¢do da justica restaurativa nos
debates travados pelas reformas como um ponto dentre tantos outros, sendo todos sustentados
por um discurso politico-criminal mais amplo e extenso que o processo penal.

Essa perspectiva da “politica criminal”, segundo BINDER (2014, p. 112), levaria a
compreender a legitimidade do poder punitivo estatal tendo em vista os objetivos sociais que

" Segundo Méaximo Langer (2007, pp. 36-39), a factibilidade desse novo sistema passou, em toda a regido, pela
participagdo da comunidade académica, dos dialogos com figuras politicas locais, pelo compartilhamento de
experiéncias entre os paises e pela larga producao cientifica de intelectuais latino-americanos.
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assume, de modo que, em um sistema republicano e democratico, o Estado deveria usar a
violéncia 0 menos possivel a luz do principio da “intervencdo minima”, que se mostra mais
evidente quando se integra a politica criminal no marco da — nas palavras do autor —
“gestdo de conflitualidade”.

Assim, tendo-se visualizado a justica restaurativa, nesse momento inicial, como um
dos mecanismos integrantes do cenario de alternatividade das reformas, importa compreender,
de forma mais especifica, as razdes que efetivamente levaram a se pensar no dialogo e na
participacdo dos envolvidos como uma importante via de justica criminal no sistema que
entdo se inaugurava, buscando, a partir disso, verificar os rumos que tais debates assumem
atualmente.

Em outras palavras, as perguntas a que se tentara responder no préximo tépico sao as
seguintes: (i) de que forma as discussdes sobre o paradigma restaurativo se inseriram no
discurso politico-criminal das reformas? (ii) que tendéncia tem assumido, nos ultimos anos, o

paradigma restaurativo na América Latina?

3 DE POSSIBILIDADE A PRIORIDADE: O LUGAR DA JUSTICA RESTAURATIVA
NAS REFORMAS E OS RUMOS ASSUMIDOS NA REGIAO

Em meio ao “cenario de alternatividade” das reformas, as discussdes sobre a justica
restaurativa aparecem, dentre outras questdes, pelo reconhecimento da necessidade de se
superar a “tradicdo inquisitorial” vigente, especialmente no que diz respeito ao abandono da
nocdo de “delito” como mera violagdo a norma estatal. Tal concepcdo, em verdade,
privilegiava o “conflito secundario” associado ao crime, isto €, a relacdo de desobediéncia do
individuo em relacdo ao Estado, sufocando maiores atencdes aos interesses das pessoas
concretamente envolvidas na relagdo conflitiva.®

No modelo inquisitorio, em razdo de sua marca direcionada a isso que se chamou de
“direito penal infracional”, a vitima ocupou um lugar secundario no processo penal, tanto em
relacdo ao seu reconhecimento normativo, como na tutela de seus direitos pelo sistema. E o

que, nas palavras de Nils CHRISTIE (1992, p. 159), caracterizou um “furto” dos conflitos em

8 Segundo Alberto Binder (2014, pp. 34-36), a visdo inquisitorial a respeito do direito penal concebe o delito
como “infracdo”, isto é, como “desobediéncia” a lei e ao “rei”, acolhendo o paradigma do “conflito secundéario”
na administracdo de justica em prol da centralizacdo do poder estatal. Como contraposicdo, expde o autor, um
modelo democratico de justica criminal teria como elemento predominante o “conflito primario” e o enfoque aos
direitos e bens juridicos concretos, ndo importa quem seja seu titular. Foucault, da mesma forma, trata da
“infrac@0” como uma das grandes invengdes do pensamento medieval, substituindo a ideia de um dano cometido
por um individuo contra outro pela nogéo de uma ofensa & ordem, ao soberano ou a sociedade (2003, p. 66).
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desfavor das pessoas diretamente envolvidas, “de modo tal que ou desapareceram, ou estdo se
transformando em pertencimento de outras pessoas” (traducdo livre).

A questdo foi tratada, também, por Julio MAIER (1992, pp. 185-186), em um célebre
escrito publicado na década de 90, para quem a Inquisicdo, ao criar a persecucdo penal
publica, “expropriou” as faculdades processuais da vitima, que, por muito tempo, figurou
como o “convidado de pedra” do sistema penal.

Assim, como resisténcia a concepcao inquisitorial do fenémeno criminal, verificou-se
em diversos paises latino-americanos a inclusdo da justica restaurativa na pauta de gestdo de
“conflitualidade”, na expressdo utilizada por GONZALEZ POSTIGO (2018, p. 104), tendo
como pano de fundo a ascensdo dos debates sobre a valorizagdo das vitimas e a adocdo de
saidas alternativas no novo sistema de justica criminal.

Com relacdo ao modelo restaurativo, em si, é possivel dizer que se trata de uma ideia
desprovida de um conceito univoco, o que levou Gerry JOHNSTONE e Daniel VAN NESS
(2007, p. 8) a se referirem a um movimento cujas linhas sdo escritas conforme a experiéncia.

De todo modo, em meio as discussdes teoricas acerca da justica restaurativa, que
fluem desde escritos da segunda metade do século XX (especialmente a obra de Howard
ZEHR e John BRAITHWAITE?®), uma definicdo normalmente aceita do modelo é aquela
proposta por Tony MARSHALL (2003, p. 28), segundo a qual “a justica restaurativa € um
processo pelo qual as partes envolvidas em um delito especifico resolvem coletivamente
como lidar com as consequéncias por ele causadas e suas implicacdes para o futuro” (traducéo
livre). Tal ideia, marcada por enfatizar apenas a participacdo dos envolvidos no “processo”
restaurativo (e ndo o seu resultado), teria sido criticada por Gordon BAZEMORE e Lode
WALGRAVE, que entenderam ser necessario enfatizar a reparacdo do dano causado pelo
delito como a consequéncia ideal do encontro (conforme MCCOLD, 1999, pp. 13-14).

No entanto, para os fins do presente trabalho, tais discussdes sobre a teoria restaurativa
— em geral oriundas de paises do centro — cedem espaco para que se busque centrar a
analise em torno da compreensdo latino-americana da justica restaurativa, isto é, levando em
consideracao a experiéncia e os desafios verificados no contexto proprio da regido.

Assim, por exemplo, é de se notar que nos paises em que se evidenciou a “primeira
geracdo” de reformas — temporalmente préximas ao momento historico de redemocratizagdo

politica (em geral ocorridas na década e 90 e inicio dos anos 2000) —, os debates sobre os

® Segundo PALLAMOLLA (2009, pp.34-36), a partir de Howard ZEHR, em seu livro “Changing Lenses”, e dos
escritos de John BRAITHWAITE na década 90, os estudos sobre justica restaurativa se desenvolveram sob forte
influéncia das discuss6es sobre o abolicionismo penal e a vitimologia.
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“novos” mecanismos de resolugdo de conflitos ndo se desenvolveram com vigor. Tal dado
pode ser explicado, talvez, pelo fato de que as grandes pautas levantadas priorizavam, de
forma mais imediata, o abandono dos sistemas inquisitivos entdo vigentes e o planejamento
de politicas publicas para a implementacdo do novo modelo, que exigia estrutura para as salas
de audiéncias e para a recepgdo de novas figuras como o juiz de garantias e, em alguns casos,
0 proprio Ministério Publico.

O caso da reforma no Chile, iniciada no ano 2000, revela marcas dessa situacdo. Com
efeito, embora a experiéncia chilena ja tenha sido reputada como uma das mais exitosas na
adogdo do sistema acusatorio (VARGAS VIANCOS, 2010, p. 80), a justica restaurativa,
mesmo na ultima década, associada no pais a mediacao penal e ao marco legal dos acuerdos
reparatorios, tem sido caracterizada como um movimento ainda incipiente, tanto no que diz
respeito aos movimentos concretos como & producdo académica sobre o tema (DIAZ GUDE,
2010, pp. 32 e 35).

Neste primeiro momento das reformas, de fato, o enfoque dos discursos levantados a
época ndo recaia prioritariamente sobre o “conflito primario” — aqui entendido como a
concreta situacdo social potencialmente conflitiva como resultado pelo crime —, de modo que
as praticas restaurativas eram vistas meramente como uma opgdo dentre tantas alternativas
possiveis, 0 que Ihe conferiu um carater marcadamente secundario em meio as pautas da
reforma, fato que gerou diversos desafios para a sua implementacdo, como relatam DIAZ
GUDE (2010, p. 16 e ss.), no Chile, e GONZALEZ POSTIGO (2018, p. 103 e ss.), na
Argentina.

Apesar disso, como acima exposto, o discurso politico-criminal do movimento
reformista deu os primeiros passos para a insercao da justica restaurativa na América Latina.
Na proposicdao de Lynette PARKER (2002, p. 1), a justica restaurativa na regido se viu
permeada por um projeto politico voltado ao estabelecimento de uma cultura de paz, de
espacos de transparéncia ao sistema, de acesso a justica para os excluidos, de um senso
comunitario em lugar da inseguranca e, ainda, a satisfagdo das necessidades tanto das vitimas
com dos supostos ofensores.

Neste ponto, vale mencionar o relato do autor estadunidense Marty PRICE,
reconhecido como um dos precursores na promoc¢do do modelo “VORP” (Victm-Offender
Reconciliation Program), ao visitar o Chile, em 2006, por convite do Ministério da Justica
chileno, constatando a efetiva recepcdo das praticas restaurativas nos sistemas adversariais

latino-americanos. Em suas palavras:
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Devido ao fato de o sistema adversarial com promotores e defensores publicos ser a
“nova via” (e sem dulvida representa um grande avango em relacdo ao sistema
anterior), eu inicialmente imaginei que minha mensagem restaurativa, que proclama
a solucéo de resultados para todos em vez do limitado foco adversarial em “ganhar o
caso”, poderia ser confrontada com um grande desafio de resisténcia. Mas para a
minha surpresa, descobri que a novidade da “adversarialidade”, no contexto do
“espirito” das “Reformas de Justi¢a”, estimulava a abertura a nocfes de justica
restaurativa (...). Os latino-americanos estdo em meio a mudangas — eles sentem ser
algo que devia ter sido feito hd muito tempo, eles gostam e eles querem cada vez
mais. Parecem ver a justica restaurativa como um outro meio de modernizar e
“democratizar” a forma com que fazem justica criminal, e introduzir mais justica e
eficiéncia — para 0 que estdo famintos — ou, simplesmente, uma justica “mais
justa” (PRICE, 2006, p. 9, traducao livre).

Frente a esse cenario, em que se comecava a voltar os olhos ao didlogo como uma via
mais democratica de justica, resta compreender por quais caminhos, exatamente, se
possibilitou a insercdo da justica restaurativa no contexto das reformas. Uma tentativa de
resposta para essa questdo — e a partir dela se seguird a analise nesta pesquisa — foi
construida por Alejandra DIAZ GUDE (2010, p. 16), desde a experiéncia no Chile, segundo a
qual as portas de entrada para o paradigma restaurativo na regido se manifestaram em trés
fatores: (i) a recep¢do de novos institutos processuais, como as “saidas alternativas”; (ii) a
adoc¢do do “principio da oportunidade”; e (iii) a incorporacdo das necessidades e interesses
das vitimas no processo penal.

Naquele pais, as saidas alternativas, no primeiro momento, consistiram nos “acordos
reparatorios” e na “suspensdo condicional do processo”. Em sintese, GONZALEZ POSTIGO
e RUA (2017, pp. 99-101) apontam trés principais razdes para explicar o ja referido “cenéario
de alternatividade” do modelo acusatério: primeiro, trata-se de um discurso associado ao
advento do sistema constitucional de governo, que visualiza o conflito como um fator a ser
amplamente gerido pelas instituicGes politicas; segundo, tal cenario deveu-se, na visdo dos
autores, ao inicio das discussdes sobre um novo modelo de justica criminal, fundado na visdo
ja antes mencionada do “conflito priméario”, visando a pacificacdo social; e terceiro, apontam
a causa relacionada ao funcionamento real dos sistemas processuais penais, marcada pela
escassez de recursos e a impossibilidade de perseguir e julgar todos os casos, 0 que, com a
adocdo do modelo acusatorio, levou ao abandono do principio da obrigatoriedade (ou
“legalidade”) da acéo penal.

Com relacéo aos acordos reparatérios (no ordenamento juridico chileno, encontram-se
regulamentados no art. 241 do CPP%), DIAZ GUDE (2010, pp. 6-7) assevera que,

10 “Articulo 241 - Procedencia de los acuerdos reparatorios. El imputado y la victima podran convenir acuerdos
reparatorios, los que el juez de garantia aprobard, en audiencia a la que citara a los intervinientes para escuchar
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constituindo um acordo entre vitima e imputado direcionado a extin¢do da responsabilidade
penal, representam uma manifestacdo clara da incorporacdo ao direito penal chileno do
interesse da vitima na obtencdo de uma reparacdo dos danos causados pelo delito, acolhendo,
assim, valores proprios do paradigma restaurativo, como a orientacdo a reparacao, a inclusédo
de novos atores no processo penal e a reintegracdo do ofensor e da vitima a comunidade.

A suspensdo condicional do processo, por sua vez, consiste em um acordo realizado
entre 0 imputado e o Estado (na figura do Ministério Publico) e, segundo a autora, a sua
aplicacdo possibilita o desenvolvimento da mediacdo penal, diversificando as respostas
penais, entregando respostas mais rapidas e, também, reconhecendo os direitos das vitimas, ja
que a indenizacdo por seu prejuizo poderia ser o contetdo de um eventual acordo celebrado
(DIAZ GUDE, 2010, pp. 12-13). Sua regulamentacdo, no codigo chileno, encontra-se no art.
273, prevendo-se ainda a possibilidade de interposicdo de recurso pela vitima em face das
condicdes definidas para a suspensdo processual?.

A partir desse panorama, a progressiva afirmacdo do principio da oportunidade
aparece como outra “porta de entrada” para as praticas restaurativas no cenario das reformas.
Neste contexto, como afirmam Mauricio DUCE e Cristian RIEGO (2002, p. 175),
reconheceu-se que o principio da obrigatoriedade representava uma das principais herangas do
sistema inquisitivo e se mostrava coerente com a ideologia da luta irrestrita contra o pecado
ou contra o delito, em quaisquer de suas especies.

Dessa forma, a adocdo do sistema acusatorio no processo penal latino-americano
consagrou o principio da oportunidade como mecanismo para conferir maior eficiéncia e
racionalidade na persecucdo penal, na medida em que, por meio desse instituto, o 6rgdo do
MP teria a faculdade de, conforme critérios previamente estabelecidos, ndo exercer a acdo

processual penal ou abandonar a ja iniciada. DIAZ GUDE (2010, p. 15) destaca, ainda, que o

sus planteamientos, si verificare que los concurrentes al acuerdo hubieren prestado su consentimiento en forma
libre y con pleno conocimiento de sus derechos. Los acuerdos reparatorios solo podran referirse a hechos
investigados que afectaren bienes juridicos disponibles de caracter patrimonial, consistieren en lesiones menos
graves o constituyeren delitos culposos. En consecuencia, de oficio o a peticién del ministerio publico, el juez
negaré aprobacion a los acuerdos reparatorios convenidos en procedimientos que versaren sobre hechos diversos
de los previstos en el inciso que antecede, o si el consentimiento de los que lo hubieren celebrado no apareciere
libremente prestado, o si existiere un interés publico prevalente en la continuacidn de la persecucion penal. Se
entenderd especialmente que concurre este interés si el imputado hubiere incurrido reiteradamente en hechos
como los que se investigaren en el caso particular.”

1 Articulo 237 - Suspension condicional del procedimiento. El fiscal, con el acuerdo del imputado, podra
solicitar al juez de garantia la suspension condicional del procedimiento. [...] La resolucién que se pronunciare
acerca de la suspension condicional del procedimiento serd apelable por el imputado, por la victima, por el
ministerio pablico y por el querellante. La suspension condicional del procedimiento no impedird de modo
alguno el derecho a perseguir por la via civil las responsabilidades pecuniarias derivadas del mismo hecho.”
(sem destaque no original).
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principio da oportunidade poderia significar um mecanismo mais simples para o
desenvolvimento da mediacdo penal, uma vez que, ao contrario dos acordos reparatorios, nao
exige uma audiéncia judicial prévia com a participacdo da vitima e do ofensor.

Em dltimo lugar, como importante propulsor da justica restaurativa nos sistemas de
justica criminal latino-americanos, indicou-se 0 movimento de valorizagédo dos direitos e
interesses das vitimas, que, no Chile, conferiu ao ofendido: (i) uma maior participagdo no
processo; (ii) a possibilidade de receber reparacdo pelos danos morais, materiais e
psicoldgicos causados pelo delito; e, ainda, (iii) uma maior assisténcia por meio de servicos e
6rgdos voltados ao apoio social, material e de satde das vitimas de crimes (DIAZ GUDE,
2010, p. 31).

Os novos Codigos de Processo Penal na Ameérica Latina acolheram um conjunto
amplo de direitos do ofendido, levando Mauricio DUCE (2014, pp.741-742) a utilizar a
expressao de que “a vitima chegou para ficar”. Constituiu-se um movimento que, conforme
enfatizou o autor, suplantou o ambito de alteragdes no plano legislativo, assumindo a
roupagem de um discurso politico promovido por movimentos sociais.

O desenvolvimento da questdo relativa ao ofendido no processo penal, com o passar
do tempo, passou a ser associada a uma nova perspectiva a respeito do sistema penal: a da
“pacificacdo social”. O que se ressalta, neste ponto, é que esse “movimento retorico” em
construcdo caminhou para conferir um novo olhar a administracdo de justica, atribuindo-lhe
uma funcdo diversa a tradicional pela qual se passou a privilegiar a solucdo do conflito
“primario” causado pelo crime, envolvendo pessoas concretas, “de carne e 0ss0”, por sobre a
coercéo estatal (DUCE, 2014, p. 743).

Uma nova tendéncia das reformas, entdo, comecou a se desenhar. GONZALEZ
POSTIGO (2017, pp. 19-23), ao tratar da “situacdo na atualidade” da reforma — depois de
discutir as etapas de “transicdo democratica” (referida no primeiro topico desde trabalho) e de
“consolidacdo do sistema” —, afirma que sdo desafios atuais da justica penal na regido: a
organizacdo da politica de persecucdo penal pelo Ministério Publico; a gestdo do controle das
medidas alternativas & prisdo; e a participacio da cidadania no processo penal (GONZALEZ
POSTIGO, 2017, pp. 19-23).

Além de tais demandas apontadas pelo autor — que, por si so6s, ja evidenciam a
complexidade existente por trds da implementacdo de um modelo acusatorio —, pode ser
acrescentada, conforme o que se tem apontado até aqui, a pauta relacionada a essa tendéncia
da “pacificagéo social”, que caminha para centralizar os esfor¢os do sistema de justica na
resolugé@o do conflito concreto gerado pelo delito.
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O préprio autor, em trabalho mais recente, tem indicado que o processo de “evolucao
democréatica” passa necessariamente por aprimorar as solucbes pelo didlogo, chegando a
afirmar que o sucesso da reforma na América Latina, como um todo, depende das novas
formas composicionais de gestdo de conflitos criminais (GONZALEZ POSTIGO, 2018, p.
104).

A partir desse cenério, é possivel dizer que a “geracdo” mais recente de reformas
(ocorridas, em geral, na Gltima década), em sintonia mais acurada com as novas tendéncias do
novo modelo, tem passado — ainda que a passos curtos — a visualizar a solucédo do “conflito
primério” como a finalidade principal do sistema de justica criminal, deixando ao processo
tradicional — centrado na resolucdo do “caso penal” — apenas 0s eventos mais complexos,
nos quais as partes ndo se mostrem abertas a composicdo ou cujas caracteristicas ndo sejam
compativeis com a mediacéo.

Em outras palavras, pode-se notar que os novos rumos das reformas comecam a
reservar aos métodos dialégicos — em especial a justica restaurativa — ndo mais uma
posicdo secundaria, como apenas uma “possibilidade” alternativa dentre tantas outras — tal
como se deu nas reformas de “primeira geracdo” —, mas, sim, um lugar de prioridade,
sinalizando o didlogo como a resposta tendencialmente mais adequada ao fenémeno criminal.

Exemplo dessa tendéncia € o novo Cddigo Processual Penal da Provincia de Rio
Negro, na Argentina, publicado em 2015, vigente desde agosto de 2017, que, dentre seus
principios gerais, estabelece, além da vedagdo a iniciativa probatdria do juiz (Art. 6°)*? e dos
direitos das vitimas (Art. 12)3, a priorizacdo expressa da resolucdo do “conflito primario”,

em seu artigo 14, como se Vé:

Artigo 14.- Solucdo do conflito. Os juizes e fiscais buscardo a solugdo do conflito
primério surgido como consequéncia do fato, a fim de contribuir a restabelecer a
harmonia entre seus protagonistas e a paz social.'*

2 “Articulo 6°.- Rol de los Jueces. Los jueces cumpliran los actos propiamente jurisdiccionales velando por el
resguardo de los derechos y garantias. Queda prohibido a los jueces realizar actos de investigacion. S6lo podran
disponer medidas probatorias y de coercion a peticion de parte.”

13 “Articulo 12.- Derechos de la Victima. La victima de un delito tiene derecho a la tutela judicial efectivay a la
proteccion integral de su persona frente a las consecuencias del delito, a participar del proceso penal y de la
ejecucion penal en forma auténoma y gratuita, en igualdad de armas con las otras partes y a solicitar del Estado
la ayuda necesaria para que sea resuelto su conflicto y reparado su perjuicio.”

14 Traducdo livre de: “Articulo 14.- Solucion del Conflicto. Los jueces y fiscales procuraran la solucion del
conflicto primario surgido a consecuencia del hecho, a fin de contribuir a restablecer la armonia entre sus
protagonistas y la paz social.”
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Tratam-se, enfim, dos primeiros sinais de um movimento direcionado a promover um
“giro” no paradigma de gestdo de casos penais, contribuindo para enfrentar a tradicdo
inquisitorial vigente ao priorizar as pessoas concretas e democratizar 0 acesso a justica. Se tal
tendéncia efetivamente se convertera em um novo olhar para a justica, somente o futuro
podera dizer, ja que o risco sempre presente de retrocessos politicos e levantes punitivistas
abre portas para a reconfiguracdo inquisitoria de ideias que se pretendem democraticas,
exigindo, face a ele, uma constante luta de praticas (BINDER, 2014, p. 38).

De toda forma, apesar das dificuldades concretas e dos obstaculos observados para a
concretizacdo do novo modelo de administracdo de justica, o fato é que, se a superacdo dos
regimes autoritarios nos demais paises da América Latina impulsionou profundas reformas no
sistema de justica penal, 0 movimento de redemocratizacdo no Brasil, por sua vez, ndo
promoveu a revogacdo do Codigo de Processo Penal vigente.

Assim, o processo penal brasileiro, de raizes autoritarias, segue marcado pela tradicdo
dita “mista”, napolednica, inquisitdria na esséncia, mesmo quando contempla caracteristicas
que, se puderem ser chamadas de “acusatdrias”, ndo passam de elementos secundarios
incapazes de anular a matriz inquisitiva do sistema.

Frente a isso, no ultimo tdpico, levanta-se algumas reflexdes sobre a perspectiva de
uma reforma do sistema processual penal brasileiro, explorando em que medida as
experiéncias latino-americanas até aqui expostas podem contribuir para a insercdo da justica

restaurativa no Brasil, a partir de uma refundacéo acusatoria.

4 CONVERTENDO O OBSTACULO EM IMPULSO: PERSPECTIVAS PARA A
INSERCAO DA JUSTICA RESTAURATIVA NO BRASIL DESDE UMA
REFUNDACAO PROCESSUAL PENAL

A manutencdo da posicdo de exce¢do do Brasil em relacdo aos demais paises latino-
americanos, preservando o quadro inquisitorio de seu sistema processual penal tradicional,
pode ser associada ao que Marco Aurélio NUNES DA SILVEIRA chamou, a partir de Jirgen
Habermas, de “esgotamento das energias utdpico-democraticas”, ja que as promessas de
transformacéo politica acaloradas no pos-ditadura ndo teriam se estendido muito alem da
promulgacdo de uma nova Constituicdo, deixando escapar um momento propicio para a
necessaria democratizacao do processo penal patrio (NUNES DA SILVEIRA, 2018, pp. 353-
354).
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De fato, apesar das variadas alteracdes parciais que se seguiram apds a entrada em
vigor do Cadigo de Processo Penal de 1941, bem como outras tentativas frustradas de reforma
global, como inclusive a que hoje tramita no Poder Legislativo brasileiro (Projeto de Lei n°
156/2009 no Senado e n° 8.045/2010 na Camara dos Deputados)*®, ndo se logrou, em nenhum
momento, alterar o paradigma vigente rumo a um modelo efetivamente adequado ao tipo ideal
acusatorio.

Esse esfriamento de “energias”, por Obvio, torna mais improvavel a perspectiva
proxima de uma reforma processual penal e, mais ainda, da completa adequacao do sistema
de justica criminal & ordem constitucional inaugurada em 1988. Neste ponto, entdo, ressurge 0
questionamento central deste trabalho: como recuperar — ou reconstruir — esse “impulso”
esquecido no tempo, assumindo uma postura efetiva, que ndo se contente com discursos
retoricos? Este talvez seja o maior desafio hoje, especialmente quando, em tempos de
crescente endurecimento penal, a fala diz respeito a modelos de justica criminal alternativos e
fundados em ideais democraticos, tais como a justica restaurativa.

A despeito desse cenario, € certo que, no Brasil, as experiéncias com o paradigma
restaurativo se encontram em desenvolvimento desde 2005, quando foram implementados trés
projetos-piloto nas cidades de S&o Caetano do Sul/SP, Porto Alegre/RS e Brasilia/DF, como
resultado de uma parceria entre 0 Ministério da Justica e o Programa das NacGes Unidas para
0 Desenvolvimento — PNUD (ACHUTTI, 2014, p. 227).

Uma analise inicial dessas iniciativas foi realizada pelo Instituto Latino-Americano
das NacbOes Unidas para a Prevencdo do Delito e Tratamento do Delinquente —
INALUD/BRASIL, em janeiro de 2006, elaborando um relatério de sistematizacdo e
avaliacdo das experiéncias brasileiras com a justica restaurativa no ambito do Poder
Judiciario.

Da analise do relatorio em questdo, pode-se notar que, ja naguele momento — apenas
um ano apds a implementacao dos projetos —, a avaliacdo geral apontava o Poder Judiciario
como o lugar institucional dos programas iniciados no Brasil, sendo que, nas trés
experiéncias, a justica restaurativa vinha sendo caracterizada como um modelo complementar,
nunca alternativo, reforgando o sistema tradicional de justi¢ca sem constituir necessariamente
um contraponto diante dele (INALUD/BRASIL, 2006, p. 12-13).

15 As criticas a situagdo atual do Projeto de Novo CPP ja sdo visiveis ha algum tempo, podendo-se destacar
aquelas feitas por Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, membro da Comissdo do Senado Federal criada para
redigir o anteprojeto do cédigo, quando ainda se tratava do Projeto n® 156/2009, ao constatar que, no decorrer de
seu tramite, “pesaram” os quinhentos anos de histéria inquisitorial na propositura e aprovacdo de emendas ao
texto originalmente proposto (COUTINHO, 2010, p. 16-17).
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Um cenario semelhante foi evidenciado em estudo mais recente, explanado no
relatério “Pilotando a justica restaurativa: o papel do Poder Judiciario”, promovido pelo
Conselho Nacional de Justica — CNJ, sob a coordenacao da professora Vera Regina Pereira de
ANDRADE, no ano de 2018, que selecionou como objeto de andlise alguns programas de
justica restaurativa implantados pelo Poder Judiciario em 27 estados da federacéo, nos ultimos
anos.

Sem desconsiderar as peculiaridades dos programas instaurados em cada localidade —
que, alias, manifestaram variadas modalidades de encontro, passando desde préaticas de
mediacdo vitima-ofensor até os circulos restaurativos ou circulos de construcdo de paz —,
verificou-se no referido relatério que, de uma forma ou de outra, “é o rosto do Poder
Judiciéario brasileiro que vai modelando, por dentro de suas ambiguidades (a convivéncia entre
um paradigma punitivo e um paradigma restaurativo emergente) o rosto da Justica
Restaurativa possivel” (ANDRADE, 2018, pp. 116-117).

Tal contexto levaria a uma critica, no estudo, ao excesso de poder decisério dos juizes
(e em alguns casos de promotores) tanto com relacdo ao input dos programas, isto €, a selecao
de casos que serdo remetidos a processos restaurativos, quanto ao output, pela
discricionariedade judicial na homologacao dos acordos, o que afetaria a autonomia das partes
para decidir quanto a sua situacgdo, traco este essencial ao modelo restaurativo (ANDRADE,
2018, pp. 120-121).

As possiveis causas para tais distor¢fes certamente ndo se reduzem a apenas um fator,
indicando, antes, a inevitavel complexidade inerente a realidade do sistema penal. O que se
pode observar, no entanto, é que a excessiva ingeréncia do Poder Judiciario sobre a justica
restaurativa, no Brasil, permite levantar sérios questionamentos sobre quais bases sdo
necessarias, efetivamente, para a inser¢cdo de um modelo de justica flexivel e tendente a
informalidade, sem que a pratica o conduza a absorcdo pela légica fundante da estrutura
burocrética estatal.

De fato, parece coerente assumir que, em um modelo de justica criminal marcado pelo
formalismo e pela racionalidade inquisitoria de perseguicdo ao delito — da qual o juiz pode
assumir o protagonismo —, 0 espaco para o dialogo e para o resgate do conflito entre pessoas
concretas, se ndo for completamente suprimido, tende a ser redirecionado a um lugar
secundario e meramente complementar ao sistema tradicional, geralmente instrumentalizado a
solucdo de demandas relacionadas a celeridade e ao descongestionamento da carga de

trabalho.
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Daniel ACHUTTI (2014, p. 241), no mesmo sentido, ao analisar os trés projetos-piloto
de justica restaurativa no Brasil, verificou que, apesar de inseridos em um movimento
tendente a inovagdes e avancos, ainda se vinculam a uma versao “judicial” do discurso, como
reflexo de um ranco inquisitorial “que ndo consegue desvincular as atividades de
administracdo de conflitos — ainda que tidas como inovadoras — do controle e da superviséo
de um juiz”.

Reflexdes como essas remetem a andlise ao que tem sido vivenciado na América
Latina, onde se constatou a necessidade de uma ruptura no paradigma de gestdo de casos
penais, por meio de um amplo movimento politico de reforma, a fim de construir um novo
olhar do sistema para o delito.

Nesse sentido, os desafios encontrados na regido indicam justamente a dificuldade de
se inserir um mecanismo democratico de justica sobre estruturas processuais que respondem a
outra légica, ja que, como apontou GONZALEZ POSTIGO (2018, pp. 106-107) ao explicar o
fracasso dos modelos composicionais na Argentina, a ideia de humanizacao do conflito “se
contrapde as burocracias judiciais que administram somente processos”.

Frente a esse cenario, a perspectiva de uma reforma processual penal no Brasil, de
carater acusatorio, surge como importante objeto de reflexdo ao colocar, entre outras coisas, a
justica restaurativa em pauta. Mais que isso, face a tradicdo inquisitéria capilarizada nas
praticas e nas compreensdes de mundo dos agentes do sistema penal, a realidade parece exigir
algo além de uma “reforma” em nivel legislativo, demandando, de forma mais ampla, o que
Fauzi Hassan CHOUKR (2019, p. 303 e ss.) chamou de “refundacgéo do processo penal”, isto
é, uma efetiva mudanca paradigmatica a partir de politicas publicas de longo prazo e da visao
clara dos passos a serem seguidos.

Em verdade, a importancia de se fomentar debates direcionados a uma “refundacédo”
do campo juridico-penal no Brasil, tendo por base o que se tem vivenciado na América
Latina, aponta para a necessidade de se construir uma politica publica, tal como nos paises
vizinhos, voltada a uma gestao de casos criminais, ampla e organizada, que resgate a tutela do
“conflito priméario” resultante do suposto crime, ressignificando o papel do Ministério Publico
e desconstituindo qualquer funcdo que se possa atribuir ao conceito de “verdade real” na
administracdo de conflitos.

Assim, o discurso politico-criminal construido na regido, como um “cenario de
alternatividade” ao processamento tradicional de casos, constitui relevante experiéncia para
que se pense, no Brasil, ndo apenas na ado¢do de um novo Codigo de Processo Penal, mas,

sim, no envolvimento de distintos atores e instituicdes para levar a cabo um movimento
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politico de novas saidas, visualizadas desde um lugar para além do processo. Por meio disso,
seria possivel viabilizar outras respostas mais eficazes ao delito, dentre as quais as formas de
participacao e satisfacdo das pessoas envolvidas.

Dai, entdo, a importancia de se atribuir ao Ministério Publico, repensado em um
modelo acusatério, a funcdo de promover uma gestéo racional de casos e flexivel a respostas
alternativas.

Quanto ao estado atual da persecucdo penal no Brasil, Marcio Soares BERCLAZ
(2017, pp. 423-424) fala na existéncia de uma “utopia” da obrigatoriedade de se investigar
todos os casos, 0 que relega a atuacdo criminal do Ministério Publico brasileiro uma
desvinculacdo a prioridades, uma gestdo pouco estratégica € um controle inadequado das
noticias-crime, caracterizando o trabalho da instituicdo como excessivamente burocratizado e
pouco transformador.

Diante disso, “repensar” o Ministério Publico em um sistema mais democrético exige
a construcdo de uma nova concepcao acerca da instituicdo, o que passa por concebé-la néo
mais como um ator imparcial e restrito a fiscalizacdo da lei, obscurecendo sua tarefa
(BINDER, 1994, pp. 5-6), mas, sim, como efetiva parte acusadora e protagonista do
planejamento de persecucdo penal estatal em representacdo das vitimas (o que inclui a gestdo
de casos penais por vias alternativas)®. Adotar o principio da oportunidade em um contexto
acusatorio, assim, passaria por enfatizar o lugar e a fala dos envolvidos, buscando concretizar
0 resgate do conflito.

Ainda, atribuiu-se também ao Ministério Publico, no contexto das reformas, a fungéo
de desformalizar a investigacdo (BINDER, 1994, pp. 10-11), caminho este que acende o alerta
para a importancia de se reformular, pela via de uma reforma, o procedimento investigativo e
processual no Brasil, assumindo que uma “refundacdo” do modelo sé é possivel por meio da
centralizacdo da oralidade e da colocacdo em marcha de um processo fluido, publico e
flexivel. So assim, alias, para que o sistema oficial se torne aberto a vias alternativas vindas
“de fora”; do contréario, as solugbes eventualmente encontradas em procedimentos
restaurativos esbarrariam na rigidez de um sistema formalizado e fechado em sua prépria
l6gica.

Como se V&, tais vetores de mudanga, extraidos da experiéncia latino-americana,

talvez possam representar uma importante referéncia para enriquecer as discussdes a serem

16 Uma distingo entre as concepcdes do Ministério Publico pode ser vista em: GONZALEZ POSTIGO, Leonel.
Pensar na reforma judicial no Brasil: conhecimento teérico e praticas transformadoras. 1. ed. Floriandpolis:
Emporio do Direito, 2018, pp. 46-47.
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travadas no Brasil, tornando cada vez mais palpavel a perspectiva de uma reforma ou, ao
menos, fortalecendo a necessaria luta politica a Ihe conferir base sélida.

Vale ressaltar que sdo pontos apresentados, aqui, apenas como caminhos possiveis em
torno da perspectiva de uma refundacdo processual penal em solo brasileiro, chamando a
atencgéo para alguns nortes, mas sem encerrar 0 espaco para estudo aprofundado em trabalhos
posteriores.

De todo modo, pontue-se que, como tem sido exposto até aqui, as experiéncias com as
reformas latino-americanas tém evidenciado desafios para a efetiva adocdo de mecanismos
restaurativos. Sobre isso, vale lembrar que o momento inicial de instalacio do modelo
acusatorio, até um periodo recente, apresentou outras demandas prioritarias que ndo a tutela
de situacdes sociais concretas (ou, o “conflito primario”, como quer Alberto BINDER), o que
sO veio a assumir rumos distintos a partir da ultima geracdo do movimento reformista, que
ainda comeca a esbocar os tragos definidores de seu projeto politico. Tal fator demarca o
cardter dindmico e disruptivo do processo de mudanga, em constante reinvencdo e
desenvolvimento.

Este cenario, em verdade, pode contribuir com algumas outras reflexdes para o
presente trabalho, e nele reside o aspecto que se pretende enfatizar como um importante fator
propulsor para o horizonte de reforma no Brasil. Isso porque, se 0s impulsos para a
democratizagédo do sistema de justica criminal brasileiro se perderam no tempo, a recente — e
diversificada — historia do movimento reformista na America Latina oferece relevantes
subsidios para definir com maior clareza os rumos da politica criminal no pais.

Com efeito, diante das tendéncias assumidas pelas reformas latino-americanas
atualmente, dando sinais de priorizacdo da solucdo do “conflito primario” no sistema de
justica criminal, o panorama a disposicdo do Brasil para avaliacdo e aprendizado se torna cada
vez mais consistente, abrindo portas para que se possa construir dialogicamente a versao
brasileira da justica restaurativa, isto €, a partir de um lugar ndo mais totalmente novo'’, mas,
agora, ja demarcado por experiéncias e debates construidos nos paises vizinhos.

Dito de outro modo, embora se tenham esgotado as “energias utopico-democraticas”
decorrentes do “espirito” da redemocratizacdo, necessérias para uma reforma global do
sistema processual penal brasileiro, a inércia historica do Brasil na implementagdo do sistema
acusatorio lhe conferiu uma posicédo peculiar em relacdo aos demais paises latino-americanos:

ainda com um sistema inquisitério, a comunidade juridica tem a sua disposi¢cdo uma visdo

17 Mesmo porque, como dito acima, a experiéncia brasileira com a justica restaurativa ja se desenvolve desde
2005, ainda que sem uma reforma global do Codigo de Processo Penal.
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ampla de todo o processo reformista, em suas mais diversas facetas, desde 0s seus maiores
avancos as suas falhas e retrocessos.

Assim, a informacdo disponivel sobre as reformas na regido, desde a etapa de
transicdo democratica até os seus Ultimos rumos, permite antecipar determinadas pautas e
lutas politicas que s6 apareceram na regido em tempos recentes, como a justica restaurativa e
0 debate relacionado ao conflito primério causado pelo crime.

O caminho a ser adotado seguiria basicamente a orientagdo colocada por Alberto
BINDER, no sentido de que, em paises ainda ndo reformados (como o Brasil), € necessario
aprender com a experiéncia dos outros, assumindo como inevitavel o custo da transformacé&o.
Nas palavras do autor, ninguém “mudara cinco séculos de sistema inquisitorial sem uma
grande batalha e uma época de traumas. O contrario € mera ilusdo ou argumento conservador”
(BINDER, 2014, p. 62, em traducdo livre).

N&o se quer aqui — é importante dizer — propor reflexdes que, ao fim e ao cabo, ndo
passem de provocacles retdricas. Ao contrario, a apontada via de construcdo dialdgica da
justica restaurativa, a partir de uma refundacédo acusatdria, aponta para caminhos concretos de
debate politico envolvendo a comunidade académica, producdes cientificas e eventos de
debate (como cursos e congressos), gerando um espago propicio para veicular informacao
sobre o estado atual das reformas e simbolicamente adequado para demarcar um lugar de
resisténcia. Dai, as vozes poderiam, entdo, ecoar para outros ambientes, como as deliberacfes
no Poder Legislativo e a participacdo popular.

De fato, 0 horizonte exige que as novas perspectivas sejam consideradas a partir dos
problemas e da realidade local. No Brasil, tal cenéario se revela desafiador, tanto pelos
impulsos democraticos esquecidos no tempo como pela degradante cultura inquisitoria
permeada nas praticas judiciarias, o que torna a perspectiva de uma refundacdo processual
penal um trabalho amplo e espinhoso, distinto daquele implementado na maior parte dos
demais paises latino-americanos.

Apesar disso, justamente por sua singularidade, a posi¢do brasileira permite extrair
proveito de sua inconveniéncia, possibilitando a avaliacdo dos erros e acertos cometidos pelos
0 outros: eis ai 0 caminho para converter em impulso o que hoje se apresenta como obstaculo,
indicando, sem menosprezar os desafios, a perspectiva de um novo combustivel de reforma

para uma forma desafiadora de compreender e gerir o fenémeno criminal no Brasil.

5 CONSIDERACOES FINAIS
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Pensar para além do processo exige mais que novos parametros normativos, ja que a
mera previsao legal de vias alternativas a disposicdo do sistema parece ndo ser suficiente (e
resistente) o bastante para conter o modo “inquisitivo” de pensar dos agentes do campo de
justica criminal.

E por isso que, no decorrer do trabalho, buscou-se enfatizar que as vias possiveis para
a insercdo da justica alternativa a partir de uma reforma do sistema processual penal, no
Brasil, so seriam factiveis desde uma otica “refundacional”, isto €, de efetiva mudanca de
paradigma no campo de administracdo de justica penal. SO assim para que se viabilize a
flexibilizacdo do sistema tradicional, tornando-o receptivo a modelos “estranhos” & sua logica
por meio da desformalizacdo de seus procedimentos e do planejamento racional da
persecucdo penal.

O caminho a ser seguido, embora seja desafiador, pode encontrar importantes
orientacBes no que ja tém vivido os paises latino-americanos nos uGltimos anos. De fato, 0
movimento de reformas ocorrido na regido, instituindo novos codigos processuais penais de
carater acusatorio, ficou marcado pela construcdo de um discurso politico-criminal voltado a
estabelecer vias alternativas ao processamento penal tradicional, tendendo, ainda que em
passos curtos, a enfatizar um olhar distinto para o delito: a resolu¢do do “conflito primario”,
entre pessoas concretas, pautada na integracéo e na pacificacao social.

Assim, o quadro geral das reformas fornece, para a realidade brasileira, um amplo
panorama de experiéncias com os novos modelos de justica penal, 0 que pode — e deve —
ser utilizado para antecipar certos debates e impulsionar uma refundacdo do sistema no pais.
O passo seria dado, nesse caminho, para favorecer uma construcdo dialégica da justica
restaurativa, de forma auténtica, sem a ingeréncia autoritaria e a sua instrumentalizacdo para
fins de eficiéncia e celeridade.

A perspectiva de mudanca, enfim, parece exigir que se aprenda com o0s demais paises
latino-americanos. Embora se tenha deixado escapar 0 momento propicio para rupturas, e
mesmo que o horizonte evidencie um caminho de progressivo endurecimento punitivo (sem
muita expectativa de recuar tdo cedo), a posicao brasileira atual deve ser ressignificada como
combustivel, ja que por meio dela surge a chance de transformacéo a partir dos avancos,
falhas e aprendizados j& experimentados na América Latina, veiculando-os como impulso
politico para uma reforma ampla e comprometida com os desafios inerentes ao processo de

mudanca.
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