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RESUMO

A presente dissertacdo procede da pesquisa bibliografica que apresentou como objeto de
analise elementos ético-valorativos dos procedimentos judiciais e do circulo restaurativo. O
objetivo geral ¢ tragar um desenho comparativo entre os dois sistemas, observando os seus
critérios axiologicos, naquilo que se aproximam e se distanciam. Além disso, empregou-se
atencao a possibilidade de existirem espagos para uma contribuicao da axiologia contida no
modelo de justica restaurativa para com o sistema oficial de justi¢a. Assim, lancamos mao de
um arcabouco tedrico que nos permitiu tracar um panorama geral sobre os elementos
fundamentais dos modelos estudados, fazendo inferéncias ético-praticas, na intencdo de criar
vinculos entre o que abstratamente foi compreendido e o campo social onde ¢ aplicado. Em
sede de conclusio, o trabalho aponta no sentido de que as limitagdes identificaveis no sistema
publico de justi¢ca abrem um espago onde os principios da ética restaurativa podem produzir
fecundas reflexdes sobre a racionalidade aplicada no procedimento judicial. Desta forma,
considerando que a pauta dos rituais utilizados nos ambitos da justica estatal e da justiga
restaurativa toma por referéncia uma proposicdo ético-principioldgica, para a resolucdo de
conflitos, observamos que ambos tém aporte em valores consolidados. Contudo, tais valores
demandam a assun¢do de uma dimensdao humanistica, tal como assente na metodologia
restaurativa, mas ainda superficial na representacao estatal.

Palavras-chave: Justica Restaurativa. Procedimento Judicial. Axiologia.



ABSTRACT

This dissertation comes from the literature that has presented ethical-evaluative elements of
judicial procedures and restorative circle as an object of analysis. The overall goal is to draw a
comparison between the two design systems, noting their axiological criteria, whether they
are different or alike. In addition, attention was employed to the possibility of spaces for a
contribution of axiology contained in the restorative justice model for the formal justice
system. So we used a theoretical framework that allowed us to draw an overview of the key
elements of the studied models, making ethical and practical inferences, intending to create
links between what was understood abstractly and the social field in which it belongs. In place
of a conclusion, this work points towards that the limitations identified in the public justice
system make space for the principles of restorative ethics to produce fruitful reflections on
rationality applied in legal proceedings. Thus, considering that the agenda of the rituals used
in the fields of state justice and restorative justice takes for reference an ethical and principled
proposition for conflict resolution, we observed that both have input in consolidated figures.
However, these values require the assumption of a humanistic dimension, as based on the
restorative approach, but still shallow on state representation.

Keywords: Restorative Justice. Judicial Procedure. Axiology.
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INTRODUCAO: CONTEXTO, OBJETO E ESTRATEGIA METODOLOGICA

A presente dissertacao surge a partir de dois aspectos de observacao: um teorico,
acerca da fun¢do do Estado de resolver conflitos de interesses e, outro, pragmatico, decorrente
da insuficiéncia desse sistema de justica oficial para atender ao reclamo de uma justi¢a formal
e material. Demais disso, ¢ notdrio hoje que o campo da pesquisa e das praticas em Direitos
Humanos encontra na realizagao efetiva da justiga — seja como valor, seja como instituicao
eficiente — uma necessidade imperiosa.

Com efeito, do ponto de vista juridico, doutrinariamente, compreende-se que o
sistema de justica estatal, baseado na atividade jurisdicional que lhe é conferida, envolve a
ideia de estabelecer mecanismos suposta e pretensamente imparciais, voltados para a
resolucdo dos conflitos de interesses os quais concreta e inevitavelmente ocorrem na vida
social. Nele, institui-se uma metodologia de trabalho aplicada ao tratamento dos litigios —
direito processual — e compde, com outras modalidades de pacificacdo social admitidas
classicamente (autotutela, autocomposi¢do e jurisdicdo privada [mediacdo/arbitragem]), o
desenho do sistema juridico-processual que em regra se estabeleceu, no Brasil, por razdes
historico-politicas, a partir da matriz romano-germanica.

Contudo, do ponto de vista pragmatico, estes mecanismos formais de resolucao de
conflitos tém sido objeto de reiterados intentos, sobretudo legislativos, no sentido de atribuir-
lhes maior nivel de eficcia social, uma vez que o instrumento-base utilizado para a efetivacdo
de direitos violados ou ameagados, qual seja o processo manejado pelos juizes estatais, ndo
tem alcancado o padrao de efetividade necessdrio para o seu reconhecimento como
instrumento eficiente, nem pela comunidade juridica nem pela sociedade, tal como refletido
estatisticamente no Indice de Credibilidade da Justica brasileira — ICJBrasil (FUNDACAO
GETULIO VARGAS, 2015).

Na orbita juridica, importantes autores, a exemplo de Luiz Guilherme Marinoni e
Sérgio Arenhart (2006, p. 432), afirmam que hd, no processo judicial, uma “deficiéncia de
legitimidade de origem”, a ser compreendida além das fronteiras da dogmatica juridico-
processual.

Neste viés, parece-nos importante, considerar que, sendo o exercicio do poder
estatal estabelecido e legitimado, em parte, por intermédio do instrumento-processo judicial,
as limitagdes do sistema publico de justi¢a interferem e ao mesmo tempo sofrem interferéncia
do “procedimento” utilizado e de seus valores, posto que surgem como elementos de

intermediagdo para dar aceitabilidade a uma decisao (LUHMANN, 1980, p. 29 apud
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MARINONI, 2006, p. 437). Assim, o processo judicial (e, nele, o procedimento) atua como
verdadeira instituicdo que integra principios constitucionais (acesso a justica, igualdade,
contraditorio, publicidade) a metodologia estatal de resolucao de litigios.

Nesta racionalidade e naquilo que importa a compreensao da forma estatal de
resolver conflitos, daremos énfase a dimensdo procedimental do processo judicial, uma vez
que o mesmo instaura e implementa o ritual oficial que propicia a aplicagdo de preceitos
estabelecidos constitucionalmente € cujo objetivo € articular uma sequéncia de atos a ser
obedecida até que se alcance uma decisao, pelo juiz de direito.

Tal como afirma Brumer, no prologo da obra publicada por Oscar G. Chase,
“Resolver conflictos de forma imparcial requiere no s6lo de um espiritu de justicia, sino
tanbién unas consideracionies sobre los procedimentos para juzgar las pretensiones de las
partes” (2011, p. 11).

Neste sentido, o processo judicial tem formal e deliberadamente a intengdo de
comunicar o rito a ser observado pelo juiz e os direitos fundamentais (constitucionais),
estabelecidos como guia desse ritual.

Importa-nos, aqui, agora em sede de justificativa do tema, fazer mencdo que nossa
experiéncia de vinte e trés anos de atividade no Ministério Publico de Pernambuco, vinte
deles como titular da hoje denominada 2* Promotoria de Justiga Civel de Caruaru-PE, e de
vinte anos na docéncia universitaria, com atuagdo precipua no campo da sociologia do direito,
do direito civil e, principalmente, do direito processual civil, permitiu-nos constatar
empiricamente a baixa resolutividade do processo judicial como mecanismo de pacificacdo
social e efetiva realizacdo de justica.

A vista disso, recorrentemente desenvolvemos observagdes no sentido de tentar
compreender as deficiéncias e insuficiéncias desse instrumento: o processo judicial, ndo
apenas a partir de uma perspectiva causal das crises do Estado-Juiz, de onde decorrem
questdes estruturais fortemente hierarquizadas, fechadas e orientadas por uma logica legal-
racionalista (SPENGLER; SPENGLER NETO, 2011, pp. 53-74), mas analisar o fendmeno na
intencdo de entender essa ferramenta a partir do questionamento de ser, ela, eficaz ou ndo para
transcender a racionalidade que afirma a existéncia de um direito supostamente puro e
independente da comunicagdo com outras dimensdes do saber humano. Ademais, de modo
paralelo, se essa ferramenta € capaz de articular, no proprio processo judicial, uma abertura
epistemolodgica que se estende e envolve aspectos efetivos do drama inter-humano, inclusive

aquele deduzido perante a Justiga Oficial e que demanda resolugao.
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Com base nas afirmacdes de Zenkner (2006, p. 18), podemos afirmar a existéncia

da crise do sistema estatal de justica. A saber:

Também ndo ¢ recente a afirmativa de que a morosidade dos procedimentos
judiciais, conjugada com o despreparo técnico de grande parcela dos operadores do
direito, o excesso de formalismo ¢ o apego exacerbado ao legalismo sdo fontes de
injusticas, de desprestigio da magistratura e comprometimento da seguranga

juridica.

Pode-se tornar assente, também, que o sistema judicial “esta predominantemente
fundamentado em principios individualistas, isto €, apoia-se na proeminéncia do sujeito de
direito, do individuo e na sua individualidade ” (ANTUNES, 1990, p. 03).

Moreira de Paula sugere uma necessdria ruptura epistemoldgica para a
reconstru¢do conceitual da realidade e do discurso juridico, a fim de direciona-lo aos fins
sociais a que se destina e de onde, como bem salienta, injustificadamente se desprendeu.
Afirma o antedito autor: “O redirecionamento do direito — em especial do direito processual —
mediante interdisciplinaridade, decorre da dilacdo de sua epistemologia, com ampliacdo de
seus parametros conceituais” (2002, pp. 29-30).

Por estas razdes, a partir do pensamento de autores ligados ao universo juridico,
que sera ampliado com a visao da literatura de outras ciéncias sociais, temos como relevante o
questionamento de que o direito processual brasileiro, produto da experiéncia juridico-
processual europeia, na matriz romano-germanica, estaria assentado em um verdadeiro
reducionismo epistemologico e em bases positivistas que induzem a perda hermenéutica da
contextualizagdo dos conflitos. Nossa reflexdo comparativa buscard confirmar este
posicionamento.

Ter-se-ia, assim, uma crise no sistema oficial de elaboracdo da justica. Seja no
ambito processual penal, seja na esfera processual civil, a crise evidencia-se ndo sé pela
precariedade estrutural do Estado-Juiz (humano-quantitativa, humano-qualitativa[ética],
logistica, tecnoldgica, material), mas principalmente em fung¢do de certas premissas que
informam esse sistema: penalmente retributivo, civilmente individualista, em ambos os casos
adversarial, com uma cultura de precedéncia do procedimento sobre o mérito das questoes.
Estariamos diante do modelo do “duelo bem regulamentado” (ZEHR, 2008, p. 75).

Mesmo sem descurar ou deixar de honrar o sistema oficial de justica, eis que o
mesmo também possui virtudes e ¢ produto de uma longa experiéncia historica que traduz

erros e acertos, temos como saliente o fato de que a auséncia de resposta suficientemente
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satisfatoria que dele dimana faz surgir o pensamento de que essa crise sugere a busca de
outras formas de compreender os conflitos e suas solucdes, por intermédio de novos valores e
nao simplesmente de novas tecnologias punitivas (HARRIS apud ZEHR, 2008, p. 169).

Trata-se, em verdade, da busca de novos paradigmas, aptos a atribuir carater
socialmente pedagdgico, no sentido da reconstru¢do das relagdes inter-humanas, a partir da
ressignificagdo do outro, por intermédio de uma visdo ecoldgica, holistica, bioética e
complexa. Nesta linha de pensamento, tem-se que “a nao compreensao das dimensdes
(sistémicas, radicais, ontologicas(de esséncia) historicas...) de um problema contamina toda e
qualquer direcdo de resolug¢do” (PELIZZOLI, 2008, p. 64).

O momento histoérico-cultural vivido, aspira, consoante salienta Pelizzoli (2008, p.
65), pelo implemento de um sistema de justica capaz de refletir permanentemente sobre o
sentido e o significado de humano, de sociedade, de mundo, de alteridade, de natureza, de
historia, de ética, de justica.

Deste modo, fundados em nossa experiéncia profissional e nos sentimentos de
frustracdo e na percep¢do dos limites em relacdo ao sistema processual judicial, tornou-se
importante alimentar a intengao de contribuir, de modo académico, com estudos que apontem
para o aperfeicoamento da metodologia estatal, no sentido da melhor resolugdo dos conflitos
que se lhes apresentam.

Nesta moldura, surgem, para nos, as proposi¢cdes da justica restaurativa como
abertura de possibilidades e de realizagdo do valor justica diante dos limites e valores da
func¢ao jurisdicional do Estado.

Para a formacao do quadro comparativo que buscamos fazer sobre os modelos e
valores de procedimentos de resolugdao de conflitos, escolhemos, dentre os elementos que
expressam a técnica da justica restaurativa, os “circulos restaurativos” que sdo espacos de
poder compartilhado, “onde as relagdes se organizam horizontalmente, e os presentes tém a
possibilidade de tomarem decisdes compartilhadas, livres das relagdes de poder verticais e
suas acoes punitivas” (EDNIR, 2007, p. 79). Neles, ndo se busca o culpado ou a sangdo mais
adequada, mas sim uma atitude consensual concreta que atenda a consciéncia dos envolvidos
(vitima, ofensor e comunidade), para a melhor solugao do conflito.

No seu Guia de Praticas Circulares, Boyes-Watson e Pranis (2011, p. 35),
afirmam que os circulos sdo “processos estruturados” cujo objetivo ¢ orientar a boa
comunica¢do das pessoas envolvidas, a formacdo de uma base relacional entre elas e um
ambiente que propicie a decisdo mais adequada para a resolugdo do conflito. O Circulo nutre

uma filosofia de interconexdo entre os sujeitos participantes. Acredita-se que uma boa base
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relacional, acompanhada de ensinamentos tradicionais (ancestrais), formam o alicerce
dialégico adequado para a formagao dos valores da pratica restaurativa.

Emergirdo, desta forma, na presente pesquisa, questionamentos da seguinte
ordem, mesmo que complexos € nao esgotaveis: em que medida os principios vinculados ao
procedimento judicial concorrem para a formagdo da crise do sistema oficial de justica? Quais
os valores que inspiram a sua ritualistica? Até que ponto a formatagdo dos ritos
implementados pelo sistema judicial admite interlocugdo com outras racionalidades rituais?
Por outro lado, quais os valores procedimentais implicados na metodologia da justica
restaurativa? Como os processos circulares definem objetivos, papéis e atitudes, no seu
procedimento e em que eles diferem das finalidades, fun¢des e atos do processo judicial?
Enfim, hd fundamento axioldgico para uma contribui¢do dessa metodologia e dos seus
valores, no sentido de aprimorar o sistema estatal?

Tais questdes, parecem-nos pertinentes em razdo de que, em uma época de
transicdo de paradigmas, as inquietacdes acerca da ineficacia social do direito processual
estatal podem provir ndo apenas das insuficiéncias estruturais do sistema oficial de justica,
mas sim, consoante afirma Boaventura de Souza Santos (2002, p. 40), da falta de
confiabilidade dos nossos “mapas cognitivos, interacionais e societais”.

Dai, trazer-se a pesquisa a relagdo dos sistemas de justica (judicial e restaurativo),
a fim de observar a (as)simetria entre ambos, no que pertine aos seus procedimentos e
correspondentes valores, particularmente no que se refere aos circulos restaurativos, a fim de
fazer, desta andlise, uma possibilidade de reflexdo sobre a interlocu¢do entre os modelos -
escopo a ser aprofundado de fato por outras pesquisas.

A orientagdo metodoldgica que buscamos, toma por referéncia os caracteres de
uma pesquisa de revisdo bibliografica, em outra instancia chamada de sistematica, enquanto
modalidade apoiada nos dados de literatura sobre o tema (SAMPAIO; MANCINI, 2006, pp.
83-89), fundada, pois, na analise de textos, com olhar interpretativo numa visdao hermenéutica.

Trata-se, pois, de uma pesquisa de ordem qualitativa que, na linha de
racionalidade apresentada por Minayo (2012, p. 21), lida com um nivel de realidade que
“trabalha com o universo de significados, motivos, aspiragdes, crengas, valores e atitudes”, o
que corresponde a um movimento relacional e fenomenoldgico mais amplo. Ndo obstante,
ndo traremos aqui pesquisa de campo ou dados empiricos, de ordem exploratoria, com
métodos de investigacdo da realidade vivida por pessoas ou grupos.

Desta forma, partindo das opgdes sistematica e qualitativa, faremos uma

abordagem metodologica dedutiva no propdsito de analisar os principios (valores) e
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procedimentos do circulo restaurativo e do sistema de justiga estatal, verificando os niveis de
compatibilidade e/ou incompatibilidade entre ambos, além de analisar até que ponto ¢
possivel reconhecer um alicerce epistemoldgico de inspiracdo comum e que permita didlogo
entre as correspondentes visoes.

Vé-se, pois, que a presente pesquisa perpassara pela tentativa de manejo de
elementos interdisciplinares que nos permitam chegar a observacdes pontuais de ordem
juridico-valorativas. Tal op¢do, importard em uma flexibilizagdo na exclusividade do rigor
cientifico, naquilo que respeita ao objeto e sua abordagem, a metodologia ¢ bem assim a
linguagem utilizadas, uma vez que o estudo ndo ficara restrito unicamente a um método
cientifico.

Buscamos, pois, encontrar parametros epistemoldgicos na pretensdo inicial de
observar, interpretar e explicar os fundamentos valorativos, ritualisticos e simbdlicos das
justigas estatal e restaurativa, na intengdo de fazer uma leitura de ambos os sistemas e de suas
praticas de resolucdo de conflitos, sobretudo naquilo em que possam concorrer para a
edificacdo da cidadania e da realizacao dos direitos humanos.

O trabalho, entdo, aqui desenvolvido revela a predomindncia de um estudo
comparativo, revelado por dois eixos tedricos fundamentais, cujas temadticas ensaia-se
entrelagar: o juridico-processual e o filoséfico-valorativo (principiol6gico).

Na primeira perspectiva, propugnamos tematizar as questdoes levantadas a partir
dos elementos axioldgicos do sistema juridico-processual utilizado no Brasil, fazendo uso de
uma literatura em que predomina uma perspectiva critica do direito processual, percorrendo
suas varias etapas, desde o sincretismo, processualismo, instrumentalismo até os atuais
estudos sobre o formalismo-valorativo, como ideias-base para nos orientar na compreensao da
racionalidade juridico-processual e a um suposto reducionismo epistémico que governa o
procedimento judicial, se comparado a perspectiva restaurativa.

Nossa orientagdo teodrica, do ponto de vista juridico, ¢ marcada pela proeminéncia da
visdo do processo judicial, no viés do seu procedimento, excluindo, pois, as demais
perspectivas contempladas pela ciéncia do Direito Processual, quais sejam, o processo como
relacdo juridica ou como situacdo juridica (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2007, p.
298 e seguintes), ainda que as mesmas, de algum modo, reflitam seus conceitos sobre a
tematica estudada.

De nossa parte, no entanto, inexiste a intencao de sobrelevar o procedimento sobre

as demais dimensdes juridicas do processo. A énfase que pretendemos atribuir ao estudo, na
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verdade, diz respeito a compreensao dos valores rituais das justigas oficial e restaurativa, esta,
especificamente no que pertine aos denominados circulos restaurativos.

Permitimo-nos atribuir ao “justo”, aqui considerado na perspectiva procedimental,
o valor ético que lhe referencia (MACHADO NETO, 1997, pp. 158-159).

Para o alcance dos objetivos tracados, a pesquisa traz alguns contetidos de
legislagdo que serdo observados na inten¢do de identificar os valores éticos contidos nos seus
textos.

No que diz respeito as articulagdes especificas sobre o sistema restaurativo,
trabalhamos com o pensamento de que o conflito, ou mesmo o crime, viola pessoas e
relacionamentos e que tais violagdes implicam responsabilidades e obrigagdes, sem perder de
vista que um viés essencial do nosso trabalho ¢ o circulo restaurativo, seus valores
informativos e sua possibilidade de contribuicdo para o aprimoramento do procedimento
judicial.

Ainda no plano dos fundamentos e dos valores das praticas restaurativas,
buscamos ampliar a nossa discussdo por intermédio da filosofia, integrando a visdo de justica,
ainda que sumariamente, articulagdes sobre ética da alteridade, comunicagao nao-violenta,
cultura de paz e critica hermenéutica ao Direito Liberal Moderno (PELIZZOLI, 2008, p. 63).
Tais articulagdes acompanham o texto na medida da aproximagdo com seus pontos
especificos.

Na instincia juridica, os principais tedricos em que nos apoiamos sdo: Luiz
Guilherme Marinoni, pela importancia de seus estudos acerca da influéncia dos valores do
liberalismo e do positivismo juridico sobre conceitos afetos a funcao jurisdicional e, também,
por sua contribuicdo no que pertine a vinculagdo entre a teoria dos direitos fundamentais e o
direito processual; Jos¢ de Albuquerque Rocha, por sua pesquisa e ensino da Teoria do
Processo, principalmente no que diz respeito a organiza¢do dos seus conceitos gerais; € na
mesma vereda (da teoria geral do processo), Rosemiro Pereira Leal, pela utilidade de suas
concepgoOes criticas no que pertine a funcdo proped€utica desse estudo. Os trés juristas
produzem importantes reflexdes sobre o direito processual contemporaneo, cujos
ensinamentos produzem criticidade e visdo meta-juridica do processo, tanto no que se refere
aos seus alicerces epistemoldgicos quanto por seus impactos sociais e politicos.

Particularmente quanto a dimensdo juridico-principioldgica, nossas referéncias
primordiais serdo constituidas por Jos¢ Cretella Neto e Nelson Nery Junior, cujas obras ja se

tornaram cléssicos da doutrina jusfilosofica.
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Por seu turno, no que respeita as discussdes acerca da justica restaurativa e seus
valores, nossos marcos teéricos sdo os trabalhos de Marcelo Pelizzoli, pela referéncia
filosofica que tem constituido, particularmente no que toca a compreensdo de camadas
epistemologicas mais complexas da justica restaurativa, como mecanismo de efetivacdo da
justica e implementagdo de direitos humanos; e Howard Zehr, pioneiro na formulacdo dos
elementos tedricos sobre restauracdo e direito. No tocante aos estudos sobre os processos
circulares, utilizaremos, como aporte central de nossas pesquisas, a producao literaria de Kay
Pranis.

A ideia, desta forma, ¢ tentar analisar o cabimento e a possibilidade de influéncia
da pratica restaurativa como forma de concurso para o aperfeigoamento do procedimento
levado a efeito pelo sistema oficial de justica.

Todo o conjunto de observagdes que aqui estdo langadas busca afirmar-se sob o

olhar do direito humano a um sistema de justica democratico, plural e socialmente eficaz.

o~

O direito a justica, como prerrogativa conquistada democraticamente, tende
producdo de resultados efetivos. Superou-se, inclusive, a nogdo primaria de que o acesso a
justica se estabelecia com a mera oferta formal do devido processo legal.

A evolugdo historica demonstrou que hd um carecimento especifico para que o
sistema de justica produza um processo justo, na figuragdo juridica, politica e social
(CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2007, p. 154). Destituido de mecanismos que
induzam ao respeito de direitos sociais e econdOmicos, o sistema de justica importaria em mera

declaragdo politica de intengdes. Diz Santos (1985, pp. 121-139):

Dai a constatacdo de que a organizag@o da justiga civil e em particular a tramita¢do
processual ndo podiam ser reduzidas a sua dimensdo técnica, socialmente neutra,
como era comum serem concebidas pela teoria processualista, devendo investigar-se

as fungdes sociais por ela desempenhadas.

Acreditamos na possibilidade de ai estar compreendida uma importante razdo
epistemologica e de relevancia social para o desenvolvimento da presente pesquisa,
principalmente porque, no ambiente estritamente juridico, supde-se ainda timida a ocupacdo
com a tematica da restauracdo da justica e, mais acentuadamente, da sua relagdo com os
limites do direito processual estatal.

Pensamos, pois, que o processo restaurativo, seus principios e valores, podem, a
priori, ser observado a luz de eventuais pontos de correspondéncia com as formas de justica

estatal, notadamente naquilo que diz respeito aos seus fins ultimos, o que importard em uma
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reflexdo do sistema juridico-processual utilizado no Brasil, suas limita¢des e possibilidades de
superacao, a partir de uma racionalidade plural e inclusiva.
Boa parte deste escopo comparativo e critico € destinado ao leitor fazer a partir do

que se pode seguir a analise do que aqui traremos.
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CAPITULO I: O PROCEDIMENTO JUDICIAL E SEUS VALORES

Las formas de solucion de conflitos reflejan las culturas
em las cuales han surgido.

Jerome S. Bruner

Ha recorrente interesse doutrindrio em buscar compreender a atuacdo do Estado
no panorama da resolugcdo de conflitos, ou seja, na seara de sua atividade jurisdicional,
considerando principalmente as suas intengdes mais recentes de atribuir maior nivel de
efetividade juridica, politica e social as decisdes proferidas por Juizes togados e, com isto,
alcangar do ponto de vista procedimental um maior nivel de simplicidade formal.

O emprego de energia que disso dimana, enseja, em principio, mais do que
observar elementos da dogmatica juridica, sobretudo porque se tem visto que, malgrado o
esforco expendido pelos jusprocessualistas, os resultados obtidos ndo sugerem o €xito que se
espera.

Ainda que ja se tenha percebido que os limites do processo como instrumento da
jurisdicdo ndo estejam vinculados exclusivamente ao aspecto legislativo, pois a eventual
imperfei¢do da lei processual representa apenas um capitulo da complexidade do processo,
parece-nos pertinente formular um questionamento acerca dos demais aspectos que integram
o acervo de problemas da atuacdo estatal, a fim de identificarem-se outros aspectos que
impactam, dificultam ou impedem a sua plena eficacia.

A proposito, parece-nos que tais observacdes passam, inclusive, pelo proprio
questionamento do papel que historicamente o Direito tem cumprido.

Nao se trata de estabelecer uma hierarquia dos problemas do sistema oficial de
justica, mas de observar os valores que informam suas praticas, notadamente naquilo que
dizem respeito — e isso € 0 que nos interessa na ambiéncia da presente pesquisa — ao
procedimento judicial, uma vez que concretizando, os principios juridicos, valores processuais
convencionais, eles traduzem e expressam aquilo que lhes ¢ considerado mais caro e
essencial.

Por que um procedimento inspirado em principios constitucionais aparentemente
tdo elaborados e produto de um consideravel percurso historico, fundados em elementos
éticos tao consolidados socialmente ndo consegue a necessaria eficacia juridica, politica e

social?
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A resposta a esta questdo implica em dois outros problemas: serda que esses
principios nao estdo sendo cumpridos? Ou serd que ndo estdo aptos a integralizar o sistema,
revelando que ele carece de outros componentes axiologicos para tornar-se efetivamente
pleno?

Nao ¢ intencdo da pesquisa lancar criticas como se faltasse absoluta justificativa
para o modelo de justica oficial. Reafirmamos que o mesmo ¢é produto de uma experiéncia
secular que deve ser considerada em sua importancia. Porém, o questionamento que
eventualmente venha a ser feito impde, na verdade, questdes sobre o ajustamento, na
atualidade, dos elementos axioldgicos que o constituiram e o informam, pois dessa reflexdo ¢
possivel que se obtenha novas racionalidades capazes de revelar a necessidade de mudancas
ontolodgicas, deontologicas e teleoldgicas.

As proprias reformas processuais de ordem legislativa, observadas no direito
processual civil e penal brasileiros, t€ém buscado superar o momento histérico que sugeria um
processo judicial comprometido apenas com a realizagdo cientifica do direito processual,
desatento e desapegado da realidade econdmica, politica e social em que esteve inserido.

Um dos mais salientes aspectos da mudanca de atitude do legislador e do operador
do processo, decorre da elevagdo dos principios a qualidade de categorias normativas, de
forma que se passou a pensar na aplicagdo do direito a luz dos valores das normas e nao
apenas da literalidade emanada dos textos legais.

Parece-nos possivel, assim, identificar preocupa¢ao na comunidade juridica — aqui
considerada em particular, em face de ser por intermédio dela que se manuseia o processo
judicial (convencional) — sobre a necessidade de ressignificar aspectos do direito processual e,
por conseguinte, da operacionalidade do instrumento-processo como ferramenta de realizagdo
de justica, a fim de adaptd-la aos reclamos da contemporanea conjuntura sdcio-politica,
cultural e econémica, constitutiva da complexidade de nossa época.

Repensar a forma estatal de resolucdo de conflitos significa ndo apenas repensar o
direito processual, mas fazé-lo reconsiderando o préprio direito e os valores que pretende

realizar. Essa perspectiva, valorativa, representa a esséncia dessa nossa investigacao.

1.1. Importancia do procedimento judicial na tradicdo juridica brasileira

A teoria que se ocupa dos estudos do direito processual, € recorrente em abordar o

tema da ritualistica judicial formulando, de inicio, a distingdo entre “processo” e

“procedimento”.
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Diz-se que processo ¢ instrumento da jurisdi¢do, ¢ a ferramenta considerada
abstratamente para que o Estado legitime juridicamente sua atuag@o no tocante ao julgamento
das causas que se lhe apresentam. A func¢dao do Estado, no manejo do processo judicial, €
afirmar e/ou concretizar o Direito (ROCHA, 2009, p. 185).

Insere-se, pois, o instrumento-processo, em uma figuragdo abstrata e genérica que
expressa uma ideia de operacionalidade, cujo objetivo estd voltado para a declaracdo de
existéncia ou inexisténcia de um direito (processo de conhecimento) ou de sua concretizagao
(processo de execucao), sempre nas hipoteses de eclosdo de um litigio.

Importa considerar, neste quadrante inicial, que a abstragdo do processo judicial ¢
decorréncia do fato de o mesmo projetar e representar a feicao politica do Estado, no claro
exercicio de um de seus poderes: dirimir, a seu modo, conflitos de interesses concretos,
cumprindo a fung¢do (jurisdicional) que tomou para si.

De outra sorte, esse instrumento, marcado e revestido pela forga estatal
(coercibilidade) também ha de ser compreendido na perspectiva fenomenologica, ou seja,
dentro de uma dimensdo objetiva, de realidade material. Surge entdo uma metodologia de
trabalho que indica os passos legais e éticos a serem dados até que se obtenha a decisdo final
sobre o caso concreto.

Nesta dimensao, do processo como fendmeno, 0 mesmo se encaixa tanto em uma
perspectiva temporal, pois se desenvolve no tempo, quanto em um carater procedimental,
este, por seu turno, eivado da ideia de complexidade, progressividade e interdependéncia de
atos (ROCHA, 2009, p. 186).

O processo judicial, enquanto procedimento e no viés de sua operacionalidade,
constitui e leva a efeito um conjunto de atos articulados e voltados para uma finalidade
comum: a soluc¢do do litigio que advird por meio de uma decisdo (sentenca, acordao) que
produzird um efeito juridico final.

Desta forma, ao passo que o processo, enquanto conceito, ¢ ferramenta do Estado
na qualidade de ente julgador, o procedimento revela “como” o poder que dai decorre sera
exercido: por meio de que atos, submetido a que limitagdes, cumprindo que rituais, inspirado
por quais valores. Além disso, importa ao procedimento identificar, do ponto de vista
subjetivo, “quem” estd legitimado para postular em juizo e para responder a postulagcdo e
“quem” esta autorizado a proferir o julgamento. Encontra-se, ai, a defini¢do sobre o que os
sujeitos que atuam no processo (partes, juizes, advogados) deverdo/poderdo fazer: como,

quando, onde e em que lapso temporal, para alcancar o resultado final almejado.
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Nossa abordagem acerca do procedimento, tomard por referéncia elementos
comuns relativos aos procedimentos civil litigioso e penal, uma vez que, mesmo distintos
quanto aos resultados que aspiram, possuem uma diretriz valorativa constitucional basica e
que se aplica em ambos os casos. Esta opgao ¢ feita em razdo dos proprios objetivos deste
trabalho que ndo pretende imiscuir-se de forma exclusiva e aguda em apenas um dos modelos,
mas naquilo que sobressai em ambos.

Vale dizer, ainda, que hé autores que sustentam ser o procedimento o conjunto de
normas que regulam formalmente as condutas, os lugares e os prazos a serem observados,
assim como hé aqueles que citam ndo apenas as normas mas 0s proprios atos efetiva ou
potencialmente realizados pelos sujeitos processuais.

O procedimento representa o processo na sua esséncia etimologica: “procedere”
(caminhar para frente, ir adiante). E o que Vicente Greco Filho chama de aspecto exterior do
processo, marcado pela “sucessdo de atos ordenados dentro de um modelo previsto em lei
(1999, p. 87). A variedade de procedimentos da-se em funcdo das especificidades e da
complexidade das demandas.

Tal como afirma José Roberto dos Santos Bedaque, o processo nada mais € que
um método de trabalho e pode ser examinado e compreendido pelo angulo da sequéncia de
atos que constituem o procedimento, que ¢ produto da experiéncia historica por meio da qual
o Estado formulou técnicas que reputa adequadas para a resolugdo de conflitos (BEDAQUE,
2006, p. 35-36).

Dai resulta um dos elementos de sua importancia: como expressdo daquilo que
historicamente se vivenciou, o procedimento judicial regula a atuagao estatal e bem assim dos
entes implicados no litigio, no proposito de que ajam dentro da racionalidade estabelecida
pela lei, a luz de certos valores (principios) e sob o questionamento de serem (ou nao), tais
valores, aplicaveis nos dias atuais e diante da reconhecida complexidade dos conflitos

existentes.

1.2. Fundamentos axioldgicos do procedimento judicial: os principios e seu papel na
constituicio dos rituais aplicados a forma estatal de resolucio de conflitos e obtencio da

justica material

O ser humano subjaz a necessidade de alcance de certos objetivos individuais e

comuns, extraidos dos valores que acolhe como fundamentais para sua existéncia.
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Miguel Reale, salienta que “viver ¢ indiscutivelmente optar diariamente,
permanentemente, por dois ou mais valores” (2000, p. 26). Disso surgem os elementos da
producao cultural humana, eis que a satisfacdo de certas necessidades pressupde a escolha e
realizacdo de certos valores.

Com efeito, esses valores atribuem sentido e orientacdo a praxis humana. Desta
forma, tal como positiva Antonio Luiz Machado Neto (1987, p. 151), existe uma “regido de
objetos” — os valores — em razao dos quais as atividades e criagdes humanas se justificam.

Assim, o valor Justica, objeto formal do Direito, consubstancia um dos elementos
essenciais da vida em coletividade, cuja operacionalizacdo exige e impde referéncias éticas,
constituidas a partir dos principios que cada grupo social procura e escolhe. Esse referencial
ético ¢ necessario a vida comunitaria. O proprio Reale lembra que a norma ética implica na
escolha de uma “diretriz considerada obrigatoria numa coletividade” (2000, p. 33).

Neste passo, o legislador, exercendo o mister de elaborar a norma /ato sensu, mas
também aquela de carater processual, o faz, em tese, considerando componentes axioldgicos
observados na propria vida social, tentando acolher, naquilo que implica em direito
processual, formas coletivamente aceitaveis de resolucdo dos conflitos de interesses,
tornando, esse lastro axioldgico, ndo apenas elemento, mas verdadeiro fundamento de
legitimidade (ética) da norma.

A titulo exemplificativo, pode-se mencionar a perspectiva valorativa de que
ninguém pode ser condenado sem que se lhe permita formular uma defesa. Como decorréncia
desse preceito ético, desse “principio”, surgem no texto constitucional (art. 5°, inc. LV,
CF/88) as normas relativas ao contraditério, a ampla defesa (v.g., o direito de informar-se e de
reagir aquilo que contraria o interesse do litigante) como essenciais a validade do processo
judicial.

Em outra situacdo, tem-se como fundamental a regra de que a decisdo proferida
pelo julgador deve possibilitar amplo conhecimento de seu conteudo. Tal circunstancia nada
mais € que a imposi¢ao da publicidade como forma de impedir e coibir atos secretos e
eventualmente violadores da dignidade de quem é submetido ao julgamento (art. 5°, inc. LX,
CF/88).

Desta forma, pode-se compreender que os pressupostos axiologicos (principios
ético-valorativos) que vigoram na vida social e constituem, tal como o diz Genaro Carrio
(1970, p. 34 e seguintes), a denominada consciéncia juridica popular, sdo formalmente
conduzidas ao interior dos textos legais (denominados regras juridicas) para servirem de

alicerces éticos da norma e atribuir-lhes esse nivel de legitimidade, de modo a permitir-lhe
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eficacia social, j4 que a revestem, na expressdo de Montoro (1999, p. 364), da dignidade
imposta pela natureza social da pessoa humana.

Os principios agregados a norma juridica sdao, em verdade, “principios de justi¢a”
estabelecidos historica e culturalmente. Vé-se que ha uma espécie de depuramento da norma
positiva, a fim de fazé-la superar a compreensdo do Direito como simples decorréncia da
literalidade legal.

O Direito, por for¢a de seus principios, assume-se como ramo do conhecimento
inspirado por valores que tendem (ou devem tender) ao alcance do que, coletivamente, se
entenda como justo.

Nao se deixa, pois, ao livre critério do legislador ou do aplicador a defini¢do, o
arbitrio, do que eles voluntariamente entendam por justo. Compete a ambos, observando a
dinamica da vida coletiva e a ética que a inspira, construirem politicamente uma ideia de
justica que esteja integrada a essa vida coletiva.

Etimologicamente, a palavra sentenca (sententia), do latim, expressa a ideia de
julgamento, opinido, pensamento, como decorréncia do sentire, do “perceber”, do “sentir”, do
“sentimento”. Porém, sentimento de que? De justica, captado da ética comunitaria de onde a
causa surgiu ¢ que demanda uma defini¢do, uma decisao.

Dentro de uma perspectiva analitico-dogmatica, a questdo dos principios propicia,
ainda, a compreensao da estrutura do ordenamento, assegurando-lhe unidade logica.

Conceitualmente, o entendimento do que vem a ser principio consolida-se a partir
daquilo que representa a “esséncia de uma ordem”, ou seja, os “parametros fundamentais”
(ROCHA, 1994, p. 21) do sistema, implicando na procedéncia de certos qualificativos que
constituirdo a propria ratio juris da norma. Neste fio de racionalidade, estd a defini¢do
classica de José Joaquim Gomes Canotilho (1992, p. 49), onde se afirma serem os principios
“ordenagdes que se irradiam e imantam o sistema de normas”, e portanto representam a base
das normas juridicas.

A compreensdo do objeto “principio”, para o Direito, demanda a priori o dominio
de significagdes exteriores ao conhecimento juridico, a vista de seu conteudo
predominantemente axiologico. José Cretella Neto (2002, p. 11) articula que tal investigacao
sequer compete a Ciéncia do Direito, uma vez que encontra espago natural no campo da
Filosofia.

Assim, os principios condensam o viés ético experienciado coletivamente e que,
observado pelo legislador, sdo integrados a norma positiva como seu fundamento e

legitimagao.
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Os principios, desta forma, revelam-se ndo apenas como elementos advindos da
natureza juridica da norma de Direito, mas também s3o dados a conhecer na dimensdo
politica, ideologica e social, todas demonstrativas das opg¢des fundamentais da nogdo de
Estado e de Sociedade, concebidas em dado momento historico.

Importa considerar, ainda, que os principios denotam significativo grau de
abstra¢do e generalidade, especialmente se comparados a regra juridica, de base textual. Tal
fato, no entanto nao lhes retira a dignidade normativa nem a qualidade de determinantes da
atuacao estatal (QUEIROZ, 2000, p. 27), mormente em face de que esses qualificativos sao
materialmente extraidos da propria vida em sociedade.

Neste teor, ainda que se revele apta, do ponto de vista da validade formal, a norma
juridica desveste-se de sua legitimidade se ndo expressar, em seu conteudo, uma dimensao
ético-social, ou seja, uma base valorativa que lhe atribua validade social.

Toda norma juridica, inclusive no ramo do direito que se ocupa com as formas de
resolugdo de conflitos (direito processual), deve configurar-se a partir dos supostos de
natureza axioldgica do modelo socio-cultural a que pertence, de sorte que expresse o modelo

eticamente construido e eleito em cada povo.

1.2.1. A dignidade normativa constituida a partir de principios e regras

Os principios possuem um nilcleo de normatividade, de modo que servem,
juridicamente, como diretriz e orientacdo de comportamentos e bem assim de compreensao do
sistema considerado na sua integralidade e em suas particularidades. Tém, pois, forga
vinculativa, no sentido de que se lhes reconhece eficacia normativa. Tal pensamento, contudo,
¢ produto de estudos mais recentes, uma vez que, classicamente, reconhecia-se nos principios
apenas uma qualidade estruturadora do sistema juridico, mas ndo elementos de legitimagao,
compreensao e aplicagdo como modalidade normativa.

De todo modo, a doutrina juridica atual sugere que os principios, enquanto valores
informativos do Direito, assim como as regras que constituem a disposigdo textual e positiva
desse sistema, sdo espécies do género norma juridica.

Do ponto de vista da validade da norma juridica, ¢ cedico na doutrina do Direito
fazer-se referéncia a distingdo entre regras e principios, pois em caso de colisdo de regras, ha
critérios especificos para sua superagdo: a vigéncia (entre leis que colidem, pode-se afirmar,
inicialmente, que apenas uma delas ¢ vigente), a atualidade (entre leis antagdnicas, a mais

atual revoga a mais antiga) e a especialidade (lei especial prevalece sobre a lei geral).
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Por seu turno, entrecruzando-se principios inicialmente discrepantes, os critérios
utilizados para verificarem-se os valores neles contidos e constatagdo da eventual antinomia,
dizem da necessidade de fazer valer e predominar os principios sistematicamente mais
relevantes, aplicando-se uma verdadeira hierarquia de valores, em um veio de fundamentagao
mais socio-politica que juridica.

Diversamente do que ocorre com os principios juridicos, o uso de valores
hierarquicamente mais importantes nao vigora no caso das antinomias das regras juridicas,
uma vez que o antagonismo de seus conteudos revela que uma delas deve ser expungida do
ordenamento, em razao de sua invalidade, solucionando-se assim a questao.

Outras significativas modalidades de distingdo podem ser usadas para o fim de
separar analiticamente principios e regras. Exemplo disso ¢ a verificacio do nivel de
abstra¢do que, nos principios, ¢ mais acentuada que nas regras juridicas, uma vez que, estas,
positivadas, guardam elementos que tendem a se expressar mais objetivamente.

Nao ha que se falar, no entanto, da radical dissociac¢do juridica entre principios e
regras. Ambos podem, em certa medida, complementarem-se, uma vez que os principios,
revelando o conteudo axiolodgico da norma, a legitima e permite melhor compreensdo sobre
seu conteudo. As regras, por sua vez, como componente textual e documentado da norma, ao
condensarem os principios, permitem um grau de objetividade mais expresso e, portanto,
menos acomodado a subjetivismos e voluntarismos.

A subsisténcia de uma ordem juridica unicamente caracterizada por principios,
resultaria em indeterminagdo e inseguranca, passivel de confusdo e arbitrariedades. Por outro
lado, a consolidagdo de um ordenamento vinculado apenas a textos legais, despido de
preocupacao com os conteudos valorativos que os informam importaria em uma racionalidade
pratica precdria, pois, consoante afirma Canotilho (1992, pp. 171-172), “exigiria uma
disciplina legislativa exaustiva e completa — legalismo — do mundo da vida”, o que, diante dos
movimentos tipicos do modo contemporaneo de viver implicaria, também em imprevisoes,

inseguranga e desordem.

1.2.2. O elemento funcional dos principios

Para que servem os principios? Na ambiéncia da ordem juridica, a resposta
vincula-se a recorréncia de um triplice papel: a fun¢do de revestir a norma de legitimidade
ética (valorativa), a de permitir a compreensdo dessa norma e a de completar o ordenamento

legal, nas hipoteses de lacunas da legislacao.
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Diz-se que no aspecto vinculado aos valores sociais da norma, os principios
produzem a legitimacdo dessa norma, no plano de sua validade ética.

Quanto a sua funcao hermenéutica, os principios possibilitam que a norma se
revele, desde sua esséncia, a fim de ser compreendida na sua maxima amplitude e, por
conseguinte, ser aplicada segundo a opgdo valorativa da sociedade. E o elemento
hermenéutico que permite alcangar tanto a ratio legis quanto a mens legis.

Por fim, os principios qualificam-se pela normatividade que lhes ¢ reconhecida,
de modo a servirem como forma de integracao (complementacdo) do ordenamento legal, na
eventualidade de inexistir regra positiva capaz de resolver concretamente um conflito de
interesses.

Em sintese, Jos¢ de Albuquerque Rocha (2009, p. 29-30) identifica, nos
principios, as fungdes fundamentadora da norma juridica, orientadora de sua interpretacdo e

de fonte subsidiaria do Direito.

1.2.3. Principios constitucionais vinculados ao procedimento judicial

Na evolu¢do e afirmacgdo da experiéncia juridico-processual moderna, o Estado
reservou a si a incumbéncia de pacificar a vida coletiva, de modo que elabora e edita normas
com o proposito de resolver conflitos de interesses, a luz do que ele proprio estabelece, a
titulo de direito material.

Em verdade, o Estado liberal, no intuito de criar mecanismos de frenagem
relativos ao absolutismo, elevou a legalidade a condi¢do de principio fundante da organizagao
social e tornou-a impositiva (MARINONI, 2006, p. 23).

A atividade estatal, no que se refere a existéncia real ou potencial de litigios,
opera-se sob dois ambitos distintos: legislacdo, que configura abstratamente os bens da vida
que devem ser alcancados e, inclusive, antevendo os conflitos potenciais; e jurisdi¢ao, que
instrumentaliza, por meio de técnicas, meios para dirimir os conflitos que, ultrapassando a
dimensdo da hipdtese, incidam concretamente no mundo real.

O processo judicial ¢é, pois, a ferramenta ou, na expressdo mais recorrente da
doutrina juridica, o instrumento por intermédio do qual o Estado enfrenta os conflitos
ocorrentes na vida social, no intuito de dirimi-los.

Nada obstante, o Estado ndo tem arbitrio sobre os mecanismos dessa resolucao de

conflitos. Antes, compete-lhe a tarefa de operar racionalmente o instrumento-processo,
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salvaguardando um conjunto de direitos dos litigantes (direito de defesa dos seus interesses,
direito de produzir prova, direito de recorrer da decisdo).

Essas garantias somente sdo implementadas se inseridas em uma realidade que
imponha, ao Estado-juiz, a observancia de certas formalidades que se realizam no
procedimento.

Sendo, o processo judicial, instrumento pertencente ao Estado, tem ele natureza
preponderantemente publica. Por sua vez, sendo publico, o processo impde-se por normas que
garantam a instituicdo ¢ a manutengdo de uma ética ajustada ao anseio social, no sentido de
que os conflitos concretamente existentes na vida coletiva demandem resolucao transparente
(principio da publicidade) e sem arbitrariedades (motivagdo das decisdes judiciais), a fim de
se alcangar efetiva justica.

Considera-se essa pré-existéncia, na definicdo de normas processuais, em
tamanho grau de relevancia que o ordenamento juridico-processual (convencional, estatal)
configura-se a partir de uma matriz constitucional que insere, no direito processual
infraconstitucional, garantias fundamentais para os litigantes e ajusta o instrumento-processo
a aspiracdo juridica advinda de um Estado Democratico de Direito. “Nao se pode dissociar o
grau de democratizagdo de uma sociedade com o grau de efetividade de seu ordenamento
juridico” (OLIVEIRA; MELO, 2006, p. 68).

Do ponto de vista juridico-politico, segundo Marinoni (2006, p. 63), as principais

caracteristicas do Estado Constitucional sdo:

a subordinagdo da lei a norma constitucional, a transformagdo do principio da
legalidade e da ciéncia do direito, a rigidez da Constitui¢do, a plena eficacia juridica
de suas normas, a fungdo unificadora da Constituigdo, assim como a
imprescindibilidade de controle jurisdicional da constitucionalidade da lei e de sua

omissdo e de a lei ser aplicada sempre de acordo com a Constituigdo...

A Constituicdo Federal irradia, pois, os principios que fundamentam o direito
processual, considerando-os a partir do chamado principio do devido processo legal (art. 5°,
inciso LIV), de origem anglo-saxonica (due process of law), implicando na nog¢ao de processo
justo. Equivale, segundo José Cretella Neto (2002, p. 40), a um efetivo megaprincipio, pois
evidencia diversos subprincipios que lhe ddo corpo. Forma-se, desta maneira, um sistema
composto por regras que limitam o poder estatal, a fim de que o mesmo, ao exercer sua

funcdo de dirimir conflitos de interesses concretos, atue dentro de parametros éticos.
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Existe dissonancia tedrica sobre o devido processo legal, no que concerne a ser ele
um direito ou uma garantia. Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra (2001, p. 278) positivam que
se cuida mais de garantia do que de um direito. Contudo, seja direito ou garantia, a
repercussao do principio sobre o mundo real serd a mesma, posto que o devido processo legal
expressa um conteido normativo que abrange um conjunto de principios que visam a
assegurar o elemento justica, no processo judicial, por intermédio de direitos relativos a acao,
a defesa, a prova, a decisdo, ao recurso.

Importa renovar a compreensao de que “principio do devido processo legal” nao
persegue tao somente a ideia de justica relativa as formalidades do procedimento, ao percurso
procedimental. Busca, também, criar meios, caminhos com aptiddo para a realizagdo de
justica no que tange ao direito material, inclusive no que se refere a efetividade da tutela
jurisdicional (NERY JR. 1999, p. 35). Tal entendimento surge do fato de que garantir acesso a
justica e igualdade de tratamento as partes, seria, por si s0, insuficiente caso, ao final de cada
tramitagdo processual, a sentenga judicial ndo correspondesse ao anseio do direito material ou
dele ndo adviesse uma providéncia concreta, efetiva. O conteido do principio do devido
processo legal assume, pois, uma duplice ideia: justica formal e justica material. Esse
conteudo aspira assumir-se como fundamento para o alcance de uma ordem juridica justa,
definida inclusive sob critérios de razoabilidade e proporcionalidade (CRETELLA NETO,
2002, p. 45).

Nelson Nery Junior (1999), abordando os principios constitucionais do processo
civil, os enuncia na seguinte ordem: principio da isonomia, do juiz natural, da inafastabilidade
do controle jurisdicional, do contraditorio, da proibicdo da prova ilicita, da publicidade dos
atos processuais, do duplo grau de jurisdicdo e da motivagao das decisoes.

Dentre estes subprincipios, faremos alusdo, a seguir, ainda que de forma breve,
aqueles que incidem diretamente sobre o procedimento, considerado da etapa de postulagao
até a fase de decisdo, a saber: o principio do juiz natural, por meio do qual se define perante
“quem” a demanda serd apresentada para conhecimento e julgamento; o principio da
isonomia, onde se estabelecem critérios para o tratamento que o 6rgdo julgador dara as partes;
o principio do contraditorio, de onde decorre o direito de informar-se acerca da existéncia de
uma acao, dos atos processuais € bem assim do poder de apresentar razdes no propoésito de
interferirem no convencimento do juiz (aqui incluindo o direito de recorrer da decisdao); o
principio da proibi¢do da prova ilicita; o principio da publicidade dos atos (movimentos)
processuais; € o principio da motivacdo da decisdo, enquanto forma de o juiz expressar,

formalmente, na sua decisdo, os fundamentos que o induziram a determinado convencimento.
24
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O principio do juiz natural, estabelecido no art. 5° incs. XXXVII e LIII, da
Constituicdo Federal, refere-se ao juiz que deve ser provocado para julgar a causa (juizo
competente) e integra-se com a expressa vedacdo de existéncia de tribunais de excegao.
Competente ¢ o juiz que recebe parcela da jurisdigdo para atuar em certo territorio, em certo
tipo de causa ou em certa etapa do procedimento. A premissa do juiz competente decorre da
necessidade de ordem pratica de distribuir o trabalho jurisdicional, haja vista a
impossibilidade de um s6 julgador atender a todas as demandas, com suas peculiaridades € em
toda extensao territorial do pais.

Assim, parcelas de jurisdicdo sdo delegadas a varios 6rgdos (personificados em
juizes de direito), na intenc¢do de concretizar a fun¢ao do Estado.

Por seu turno, tribunais de exce¢do, explicitos nos Estados totalitarios e, desta
forma, incompativeis com o Estado de Direito e, mais ainda, com o Estado Democratico de
Direito, sdo aqueles criados ex posto facto ou ad personam (NERY JUNIOR, 1999, p. 67), ou
seja, aqueles criados ap6s a incidéncia do fato conflituoso ou para julgar certas pessoas.

Principio da isonomia (art. 5°, caput, CF/88), reflete o sentido de igualdade que
deve pesar sobre o sistema juridico-processual estatal. O juiz de direito, nesse viés, deve, em
um primeiro momento conceitual, manter-se equidistante das partes, assegurando-lhes
tratamento isondmico durante o encaminhamento da marcha procedimental, evitando-se desse
modo concessdes e/ou favorecimentos unilaterais que desvirtuariam o sentido de
imparcialidade da funcao jurisdicional do Estado.

Além de assegurar equidistancia, esse principio propicia igualdade substancial,
que se concretiza pelo classico entendimento de tratamento igual aos iguais e desigual, aos
desiguais. Assim, estando autor e réu em condi¢do de igualdade material, o tratamento
isondmico torna-se juridica e eticamente impositivo. De outra parte, estando ambos em
posicdes materialmente distintas, revelando-se situagdo de superposicdo de uma parte em
relagdo a outra, a responsabilidade que se atribui ao juiz €, por intermédio da concessdo de
privilégios a parte mais vulnerabilizada na relacdo processual e que, por isso, se encontra em
situacdo de inferioridade, fazé-la “formalmente” igual, concedendo-lhe meios processuais
para produzir equilibrio no embate procedimental.

A vista disso, v.g., a crianca que almeja a concessio de verba alimentar recebe o
privilégio de discutir a causa em seu foro, uma vez que a lei processual, o compreende em
situacdo de inferioridade (se comparado ao alimentante). Vé-se, em situagdes desta ordem,

que prerrogativas sdo concedidas no intuito de igualizar-se uma relagao desigual.
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Observa-se que a lei oferece esses privilégios unilaterais, com o deliberado
proposito de criar uma desigualdade processual, a fim de equilibrar uma relagdo processual
marcada pela desigualdade material (real) entre as partes.

Principio do contraditorio e ampla defesa. O procedimento estatal de resolugao de
conflitos, funda-se, no que diz respeito & comunicagdo entre os sujeitos implicados na relagdo
processual, em uma perspectiva dialética. E a formagdo de argumentos e contra-argumentos
que estabelece o carater do principio do contraditério e ampla defesa.

A abordagem tradicional desse principio, positiva ser o mesmo produto da
“bilateralidade da audiéncia” das partes que, por seu turno, resulta na “paridade de armas” e
propicia, aos litigantes, idénticas oportunidades de atuagdo processual.

Com efeito, Piero Calamandrei (1999, p. 192) ja articulava que a bilateralidade da
ouvida das partes ¢ atributo tanto do direito de agfio quanto do processo. E bilateral porque se
constitui (na relagdo juridico-processual contenciosa) minimamente por dois sujeitos
detentores de interesses materiais distintos.

A marcha procedimental atribui-se uma visdo dualista (BRAGHITONNI, 2002, p.
6), uma vez que revela as perspectivas de quem move a acdo judicial, expondo e atuando em
funcdo de sua pretensdo, e do réu, agindo no proposito de legitimar sua resisténcia a pretensao
inicial. A discussdo processual cria um “fluxo e refluxo de argumentos, provas, contra-
argumentos, contraprovas, decisdes ¢ impugnagdes” (LIMA, 2002, p. 188).

Ha estudiosos, a exemplo de Humberto Theodoro Junior (2011, p. 36), que
consideram que o contraditorio como subprincipio decorre do principio da igualdade, j4 que
este impede a concessao de privilégios unilaterais, no tramite processual.

Outro aspecto que merece aten¢ao e comentario, ¢ a duplice natureza do contetdo
do principio do contraditério e ampla defesa. Em primeiro instante, contraditorio e ampla
defesa implicam no direito a informagao acerca da propositura de ag@o judicial contra si e de
terem, as partes, ciéncia de todas as atividades procedimentais realizadas na tramitacdo de
cada demanda; a posteriori, consubstancia-se o direito de contrapor-se a argumentacao e a
producdo de provas levada a efeito pelo adversario e bem assim o direito de impugnar as
decisdes com as quais a parte ndo concorde e que lhe causem prejuizo.

Garantir informagdo para as partes acerca dos acontecimentos processuais (acao,
defesa, argumentos, prova) e, do mesmo modo, permitir defesa ampla dos seus interesses €
pressuposto de validade processual.

Contudo, o requisito de validade ndo se refere ao fato de os litigantes efetivamente

reagirem ou ndo, mas a exigéncia de que tenham a efetiva oportunidade para fazé-lo. Trata-se
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de uma norma cogente, imperativa para o juiz, que, no exercicio da atividade de dar diregdo
ao processo, deve assegurar para os litigantes a real oportunidade de argumentar e contra
argumentar, produzir e contraproduzir provas. J4 para as partes (autor e réu), a referida
exigéncia, na seara processual civil, importa em uma faculdade que se lhes d4, ficando a
critério dos contendores verificar a conveniéncia de defenderem ou ndo seus interesses. Por
seu turno, na esfera do direito processual penal, o contraditorio diz-se real, ou seja, ¢
impositivo, de modo que se o acusado ndo apresentar defesa, o juiz nomeara um defensor para
fazé-lo.

O principio do contraditdrio representa, ainda, um componente de seguranga para
o proprio ente julgador. Ao deduzirem suas pretensdes, seus argumentos € suas provas, os
litigantes cooperam com a atividade do juiz, possibilitando a maturagio do seu
convencimento, no que respeita a resolu¢do mais razoavel do litigio. Marques de Lima afirma
a “estrutura cooperatoria do processo”, cuja fung¢do ¢ instalar um ambiente propicio para
compreender melhor a complexidade da questdo e a decidir com maior firmeza (2002, p. 52-
53). A configuragdo colaborativa dos sujeitos em litigio e nos moldes da racionalidade
juridico-processual imperante, impde lealdade reciproca e boa-fé dos contendores,
estabelecendo, inclusive, sangdes para a hipdtese de inobservancia.

Na esteira da possibilidade de produzir provar, as partes do processo judicial
atuam no sentido de afirmar a versdo dos fatos que, a seu juizo, deve prevalecer. A disciplina
do direito probatdrio estd inserida tanto no campo do direito material quanto do direito
processual, uma vez que, como lembra Arruda Alvim (2006, p. 456), sua producdo no
processo nao tem por escopo atuar na esfera de convencimento da parte contraria, mas

também — e principalmente — na formacao da convicgao do juiz.

Segundo a doutrina juridica tradicional, o conceito de prova envolve dois
elementos que lhe estruturam a compreensao: (1) representa-se por uma atividade processual,
desenvolvida pela parte ou pelo juiz; (2) cujo objetivo ¢ convencer o julgador da existéncia
dos fatos alegados pela parte que a produz (OLIVEIRA, 2005, p. 121).

O Professor Vicente Greco Filho (1999, p. 180) traz & memoria a perspectiva
etimologica de ‘prova’ (derivagdao de “probatio”, do verbo “probare”) para atingir sentido
equivalente ao de examinar, persuadir, demonstrar.

Constituindo uma atividade processual, a prova ¢ o meio que a parte usa para
convencer o juiz da verdade (ou da verossimilhanca) dos fatos que deduz para fundamentar

seu interesse.
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Com efeito, o juiz para decidir necessita de informacdes e dados e a forma de
inserir tais elementos nos autos, ¢ que configuram a nogao de prova.

Em principio, licita ¢ a prova catalogada no ordenamento e, do mesmo modo,
aquela moralmente legitima. Contrariamente, ilicita ¢ a prova que desrespeita uma norma
material ou processual (MARINONI; ARENHART, 2000, p. 319). Uma vez ilicita, a
Constituicao Federal veda-lhe eficacia, em face do que ndo pode ser inserida nos autos nem
considerada processualmente, para fins de fundamentacio de wuma decisdo. A
inadmissibilidade da prova ilicita ¢ um dos componentes valorativos mais importantes, em
matéria de produgdo de provas.

No que concerne ao principio da publicidade da atividade jurisdicional, convém
destacar que o Estado Democratico formalmente ndo pretende tornar-se cumplice de
arbitrariedades nem de abuso de poder. Neste sentido, ha uma caréncia de ordem politica de
instrumentalizar critérios de controle dos atos estatais, dentre eles, os atos jurisdicionais.

Entre as praticas que se busca impedir, estdo os atos sigilosos, potencialmente
lesivos a dignidade da justica.

Assim, essa orientagdo politica do Estado Democratico de Direito vislumbra a
eficacia e a repercussdo positiva que a publiciza¢do dos atos judiciais propicia, uma vez que
permite efetiva fiscalizagdo e manutencdo de uma ambiéncia de respeitabilidade e
confiabilidade na atuag¢do dos julgadores. Rui Portanova observa que a publicidade é um
“anteparo a qualquer investida contra a autoridade moral dos julgamentos” (1999, p. 168).

A Constitui¢do Federal (Arts. 5°, LX e 93, IX, CF/88), admitindo a relevancia
desse componente politico, cria comandos imperativos acerca da publicidade dos atos
judiciais. E mediante essa diretriz que audiéncias e sessdes de julgamentos sdo abertas ao
publico e, o manuseio de autos processuais, objeto de consulta e de certiddes (v.g., art. 141, V,
do atual Codigo de Processo Civil). Por 6bvio, em funcdo da natureza de certas discussoes,
situagdes existem que excepcionam a regra da publicidade, porém, ndo a desfigurando por
completo, mas apenas a restringido as partes e correspondentes advogados.

Com efeito, apesar de alicergar-se em disposi¢do constitucional, a publicidade nado
se aplica inexoravelmente em todos os feitos judiciais. Repise-se, existem situacdes capazes
de gerar constrangimentos, humilhagdes, alarme. Nestas hipoteses, a racionalidade do
procedimento judicial tem por bem restringir o conhecimento das circunstancias processuais
exclusivamente as pessoas vinculadas a causa.

Mesmo que a transparéncia dos atos processuais importe em significativo fator de

controle democratico da atuagdo judicial, tem-se que a salvaguarda da intimidade, da vida
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privada, da honra, da imagem das pessoas (art. 5°, X, CF/88) sdo situa¢des que justificam, do
ponto de vista axioldgico, o excepcionamento da regra.

Nestas hipoteses, versando a discussdo processual sobre certos direitos e, do
mesmo modo, sobre interesses publicos que demandem conveniéncia, deve a causa se
processar em “‘segredo de justica” (art. 189, Cédigo de Processo Civil; art. 792 do Codigo de
Processo Penal; art. 143 do Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente; art. 770 da Consolidagao
das Leis do Trabalho), admitindo-se o acesso do seu contetido tdo somente as partes € aos
seus advogados.

Por fim, ainda no que respeita ao veio principioldgico do direito processual,
delineado a partir da Constituicdo Federal, convém expor o principio da motivagdo das
decisoes.

Assim, entende-se por motivar uma decisdo o fato de o juiz atribuir o dever de
indicar as razdes e fundamentos capazes de justificar o seu convencimento e decisdo, como
ele se formou, sob o critério da livre apreciacdo das informagdes (provas) constantes dos
autos. E a ocasidio em que o juiz articula o seu raciocinio sobre a existéncia ou inexisténcia de
fatos e direitos, relacionados a causa. Verifica-se, por intermédio dessa fundamentagdo, a
efetiva imparcialidade do julgador e a legalidade e justica de seu ato decisorio. Revela-se,
assim, pela motivagdo da decisdo, as premissas sobre as quais incidiu a légica invocada pelo
julgador para decidir e fixar a norma concreta que ird dirimir o conflito de interesses
(THEODORO JR., 2011, p. 514).

Inexistindo motivagdo, a decorréncia imposta pelo sistema processual ¢ a

nulificacao do decisum (Art. 93, IX, CF/88).

1.3. Limites do procedimento judicial: insuficiéncias e crises

Mesmo que inexista, no presente trabalho, a intengdo de dar centralidade aos
problemas que resultam na ineficacia da justica estatal, temos como oportuna a abordagem,
ainda que sumaria, de limitacdes do sistema judicial, no que concerne a alguns elementos que
interferem na concretizacdo do procedimento por meio do qual se propde obter justica.

Nesse momento, faremos uma breve articulagdo sobre a interferéncia desses
limites nas diversas crises do sistema juridico-processual estatal, produto nao somente de
pesquisa formal, mas de nossa observacdo empirica nestas duas décadas de atividade

processual.
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Em notavel identificagdo do assunto, José Eduardo Faria (2002, p. 12), salienta
que ha trés grandes crises estruturais que, dentre outras, interferem na eficacia do sistema de

justica, a saber:
No plano socioecondmico, uma crise de hegemonia dos setores dominantes; no
plano politico, uma crise de legitimag¢do do regime representativo; e, no plano
juridico institucional, uma crise da propria matriz organizacional do Estado
brasileiro, na medida e que este parece ter atingido o limite de sua flexibilidade na
imposi¢ao de um modelo simultaneamente centralizador e corporativo, cooptador e
concessivo, intervencionista e atomizador, quer dos conflitos sociais, quer das

proprias contradi¢des econdmicas.

Tais crises impactam, como dito, o modelo organizacional do Estado, inclusive na
funcado jurisdicional, cujo instrumento habilitado para a resolucdo de conflitos é o processo
judicial. O proprio Faria revela que as crises tém origem associada a natureza do modelo
burocratico-autoritario do Estado brasileiro que, mostrando-se incapaz de redefinir-se
enquanto instancia de desenvolvimento, seja revendo sua proposi¢do politica ou suas bases de
sustentagdo filosoficas, entrou em colapso. Eis, entdo, um consideravel fator que revela a
incapacidade do Estado de dar resposta rapida e eficiente as demandas que se lhes
apresentam.

Para agravar essa tecitura, os novos tipos de conflitos, decorrentes de uma
sociedade cada vez mais inconstante, desafiam uma instituicdo judicial (1) enrijecida, do
ponto de vista organizacional; (2) arcaica, na perspectiva da cultura técnico-profissional; (3)
formalista, no viés burocratico; e (4) ritualista, no sentido procedimental (Faria, 2002, p. 17).

Acrescente-se a isto uma precaria estrutura humana e tecnolégica. E nessa
paisagem que urge repensar ndo apenas a logica dos processos, mas também a racionalidade e
os valores que fazem mover o proprio Estado.

Sob o aspecto da crise do Direito, invocando Norberto Bobbio (1995, p. 132-133),
importa dizer que as concepgdes advindas da racionalidade juspositivista, ao considera-lo, ndo
como um valor, mas como um fato; ndo como educacdo, mas como cOer¢ao, nao como
mecanismo em constante reelaboracdo e aprimoramento, mas como estrutura coerente e
completa; ndo como indutor de uma hermenéutica sistémica, mas mecanicista, tém sido
consideradas insuficientes para enfrentar os diversos tipos de conflitos, notadamente no que
pertine a complexidade que lhes tem sido peculiar, no momento contemporaneo.

Identificamos, neste passo, a compreensdo de positivismo juridico como

consagragao teodrica da razao instrumental (SALIBA, 2009, p, 63).
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Ainda que o positivismo juridico seja um dos fatores mais apurados da formagao
dos juristas, os severos questionamentos que pesam sobre sua aplicabilidade, na atualidade,

trazem a correspondente crise do legalismo. Afirma Cassio Scarpinella Bueno (2011, p. 99):

Hoje ninguém mais podera colocar em duvida que o estudo do direito, mesmo o
estudo cientifico do direito, j4 ndo pode mais ser entendido como fendémeno de
“neutralidade” ou de “pureza” no sentido de afastar, por completo, o que ¢ juridico

do que ndo o é.

Pontuando que a neutralidade tem carater ideologico, o antedito tedrico ainda

salienta:

Definitivamente, este paradigma do que “é” o direito ndo pode mais prevalecer. Nao
que, por vezes, aquela mesma e tradicional forma de se compreender e atuar diante
do fendmeno juridico ndo possa ser hoje como era ha um ou dois séculos atras, mas,
decisivamente, o paradigma do direito, a postura do intérprete ¢ do aplicador diante

do fendmeno juridico, alterou-se por completo.

O estagio atual do Direito e, por conseguinte, do processo judicial, ¢
eminentemente valorativo. Dai, falar-se, na superacdo da fase instrumentalista (que sucedeu
as fases sincrética e processualista/autonomista) para afirmar-se o alcance de um estagio do
direito processual denominado por alguns juristas, a exemplo de Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira, da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, como formalismo-valorativo, cujos
vinculos teodricos fundamentais estdo assentes nos movimentos de constitucionalizacdo do
processo judicial e numa base hermenéutica (OLIVEIRA, 2006, p. 11-28).

Rosemiro Pereira Leal (2012, p.11) formula uma critica radical ao formalismo
desenvolvido na sociedade capitalista, sustentando que houve um agravamento da visdo
autocratica criadora de uma filosofia vinculada a um formalismo confuso, difuso e
assistematico.

De todo modo, a proposi¢do que se formula no momento atual ¢ de transcendéncia
do estagio instrumentalista, ajustando o formalismo legal, tido como essencial para o Estado
Burocratico, aos imperativos €tico-valorativos estatuidos na Constituicao.

Marcelo Pelizzoli (2014), aponta a necessidade de um olhar cuidadoso para a
questao dos limites da justi¢a e da politica. Enfatiza a relevancia dos elementos psicossociais,
na forma de compreender os conflitos e buscar suas solucdes. Faz sobressair, desses

elementos, o nivel dialdégico, humanizador e de resgate da intersubjetividade.
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1.3.1. A questido nido enfrentada relativa & necessidade de compreensio sistémica do
conflito

Para a formagdo da ideia de unidade de um sistema juridico, inclusive no plano
processual, pode-se reconhecer a existéncia de principios gerais desse ordenamento (sistema
dedutivo), bem como sustenta-lo a partir dos conteudos de normas singulares elaborativos de
conceitos gerais (sistema dedutivo). Assim, segundo Bobbio (2010, p. 239), subsiste um
sentido de relagdao entre as normas, relagdo de compatibilidade, implicando numa coeréncia
entre as partes, consideradas singularmente, e o todo.

Nesta conjuntura, compreende-se um sistema como conjunto de elementos
interconectados. Trata-se de uma totalidade em que componentes agem em conexao uns com
0s outros, com propensao a manterem-se relativamente estaveis.

Ocorre o vinculo sistémico a partir de uma causalidade circular onde aspectos
individuais sdo, simultaneamente, parte ¢ todo e que revelam fungdes e estruturas que se
retroalimentam dialeticamente (VASCONCELOS, 2014, p. 39).

Possuem, pois, as estruturas sist€émicas, dimensdes de complexidade. Tal como

alude Edgar Morin (2006, pp. 102-103):

A complexidade ¢ a unido da simplicidade com a complexidade; ¢ a unido dos
processos de simplificagdo que sdo selecdo, hierarquizacdo, separacdo, reducdo com
outros processos que sdo a comunicacdo, a articulacdo do que foi dissociado e
distinguido; e é a maneira de escapar a alternagdo entre pensamento redutor, que s6

vé os elementos e o pensamento globalizado, que s6 v€ o todo.

Os conflitos ndo se afastam dessa perspectiva, uma vez que devem ser
considerados a partir de uma expressdo sistémica de modelos de comportamento, de
condicionantes socioecondmicos, culturais e relacionais. No dizer de Marcelo Pelizzoli (2010,
p- 29): trata-se também aqui de ligar condi¢des externas sociais com condigdes internas dos
sujeitos e suas subjetividades. Desta forma, arremata que, para compreender a dimensdo de
complexidade, “é preciso entregar-se a outra experiéncia, € preciso colocar-se outros pontos
de vista, mais amplos, sistémicos”.

Apesar do reconhecimento do componente sistémico, um dos limites
aparentemente visiveis da justica estatal ¢ sua abordagem reducionista do conflito,
vinculando-o a um fato tipico do qual ndo se formulam questionamentos mais profundos

sobre as razdes que induzem a sua existéncia, nem se elabora uma comunicacao efetivamente



39

dialogica (simples, aberta e direta). Em suma, ndo se trabalha a partir de uma visdo de
contexto, ampla, interdependente.
Contudo, consoante o proprio Pelizzoli (2012, p. 18):
Qualquer teoria ou método que ignore o fato da identidade interdependente, familiar,
comunitaria, ecossistémica, em que podemos observar a dimensdo dos vinculos
gregarios e afetivos, ou ainda, que ignore o Desejo, ou que ignore a alteridade e a

estranheza da vida — o fato da vida como conflito que nos compde e que o somos —

esta fadada a superficialidade.

Esta ¢ uma realidade a ser enfrentada no espaco da resolugdo de conflitos e que,
ao que parece, ndo estd na agenda procedimental do modelo judicial (convencional) e

retributivo de justiga.

1.3.2. Vocaciao civilmente individualista e penalmente retributiva

No ambito processual civil, uma das concepgdes filosodficas preponderantes do
sistema juridico-processual estatal, ainda que timidamente se tenha tentado superar, ¢ o seu
carater individualista.

Efetivamente, evidenciam-se, no sistema processual, marcas da visdo burguesa,
apoiada precipuamente na nog¢do de sujeito de direito enquanto individuo e propenso a ser
reconhecido apenas no veio de sua individualidade. Paulo de Bessa Antunes, salienta que as
ferramentas processuais sdo vocacionadas para administrar interesses individuais (1990, p.
03).

José Reinaldo de Lima Lopes (FARIA, 2002, p. 80), colaborador da obra
“Direitos Humanos, Direitos Sociais e Justica”, leciona que a cultura juridica ¢ individualista.
Tal individualismo ¢ valor fundante do sistema e define sua metodologia, na pressuposi¢ao de
que a parte precede o todo. Tal assertiva, resulta por demonstrar que, do ponto de vista de sua
concep¢do, o sistema estatal de resolugdo de conflitos coloca o individuo acima da
comunidade.

O professor paulista articula (p. 82):

O individualismo transborda em atomismo: sdo percebidas as agdes, mas ndo as
atividades. Isso tem reflexo geral na teoria do direito e em todos os campos do

juridico. O jurista em geral ndo € treinado a compreender o que ¢ uma estrutura:

assim, estd mais apto a perceber uma arvore do que uma floresta.
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No viés do direito processual penal, o paradigma de formacao de ordem social foi
formatado desde a concep¢ao de Estado Moderno como ente repressor, sustentado em bases
positivistas, criando um “controle social punitivo institucionalizado” (ZAFFARONI, 2004, p.
69).

Consoante salienta Marcelo Saliba (2009, p. 63), a visdo positivista do direito
tomou para si a definicdo do bem e do mal, tentando assumir a grandeza do incontestavel.

Howard Zehr (2008, p. 74) torna assente que “o objetivo basico do nosso processo
penal ¢ a determinagdo da culpa e, uma vez estabelecida, a infligdo da dor”. A grave
afirmacdo do autor expressa bem a ideia de retribui¢ao do mal.

Em abordagem a deslegitimacdo do sistema penal, Marcelo Saliba afirma que a
tutela penal estatal pretensamente sustentada para os fins de interesses sociais perdeu sua
perspectiva ética pelo fato de ndo se prestar para os objetivos que lhe foram atribuidos
(SALIBA, 2009, p. 94).

Em condigdes tais de apego a uma filosofia de revidar o mal com o mal a atuagdo
do Estado (democratico?) permanentemente se contradiz e, por isso, ingressou em um
espectro de crise, também no sistema retributivo.

Por tras desse viés ideologico, individualista e retributivo, vigora todo um sistema
de formacgao de profissionais que vai se referenciar nessas premissas axiologicas e que as
usam para interpretar e aplicar o direito, nas situagdes em que sdo chamados a intervir, para

fins de resolucdo de conflitos.

1.3.3.Modelo adversarial: a proeminéncia da dialética sobre a dialégica

O sistema processual adversarial caracteriza-se pela relevancia das partes, em face
da atuacdo do juiz. Este, no desenho conceitual ora tratado, exerce sua funcdo de forma
passiva, em certos aspectos, ao argumento de preservacao de sua imparcialidade.

Fica estabelecido, entdo, em funcao de critérios de litigiosidade estratégica, o fato
de que as partes firmardo seus argumentos e contra-argumentos de modo que um tentard
infirmar a palavra do outro, na tentativa de fazer valer seus interesses.

A dialogicidade termina por relegar-se a plano secundério ou mesmo a nulificar-
se, uma vez que o proprio sistema instiga a cultura da litigancia, assente no embate

processual.
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Afonso Konzen (2007, p. 94) salienta que a proposta do sistema judicial, mesmo
acusatorio, ¢ relacional. Todavia, ainda que em forma de arranjo linear, hierarquizado e de
partes em oposi¢ado, cria uma “dialética de estremecimento”.

Isso compromete o didlogo na relagao processual e impde severa limitagdo ao
sistema processual. Efetivamente, nem mesmo nas audiéncias ou sessdes de juris realizadas
nos procedimentos judiciais, ha didlogo no sentido do encontro humano ou, consoante
Gadamer, do didlogo auténtico, enquanto experiéncia de abertura no encontro com o outro
(GACKI, 2006, p. 20-21) ou, como lembra Pelizzoli, do panorama do “nao-saber que estimula
a inclusdo do outro” (2013). O que sobressai, na pragmatica juridico-processual, sdo
linguagem excludente e posturas fortemente hierarquizadas como componentes determinantes
da impossibilidade dialdégica. Mesmo quando ocorre alguma comunicacdo entre as partes, a
verbalizacdo dos contendores termina por referenciar-se mais no nao dito do que naquilo que
efetivamente expressam.

Pelizzoli enuncia (2013):

Os pilares do dialogo, sem os quais ele ndo ocorre de fato, sdo: a Escuta — e dentro
desta a Presenca, a Atencgdo e o Siléncio - ¢ por outro lado a Pergunta, motor do
mesmo. A escuta, com o necessario siléncio mais a atengdo, disposi¢do que

caracteriza a Presenga, ¢ o ponto de acesso ou Abertura para o acontecimento do

encontro ou dialogo.

A base dialogica que imaginamos para a efetividade de uma relagdo pressupoe,
primeiramente, silenciar e ouvir, para incorrer na oferta do outro; apos, oferecer ao outro
palavra e experiéncia.

Todavia, o modelo estatal, em grave medida, desconsidera a importancia da
comunica¢do como dimensdo ontologica (essencial, constitutiva). “Comunicacdo ¢ o fato de
exercer a vida sistémica, e tal como a linguagem, constitui 0 que somos a cada momento...”
(PELIZZOLI, 2012, p. 18).

Parece, no entanto, que um dos objetivos mais evidentes da disputa do processo
judicial € tornar-se o mais oculto, o mais mistificado, o mais encoberto possivel. Na estratégia
da litigancia, quanto menos o adversario souber de mim, menos ele pode me atingir. Ocorre
que, nessa ambiéncia, o didlogo se torna impossivel.

Assim, ainda que juridicamente se revista de um carater relacional, o processo
judicial firma-se em um aspecto densamente limitador da propria relagdo que intenta criar: a

auséncia de efetivo didlogo.
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Consoante afirma Neemias Prudente (2010, p. 81), o enfrentamento de um
conflito na inten¢do de encontrar-se uma solu¢do implica no repensar atitudes, crengas e
comportamentos, onde a premissa inicial € o reconhecimento da existéncia do conflito como
passo primordial para a ouvida do outro e, assim, estabelecer o didlogo.

Veja-se que ndo por acaso o autor abordou a questdo do didlogo tratando,
inicialmente, apenas do “ouvir”. Esse ouvir ¢ essencial para a compreensdo da logica, da
atitude, dos pensamentos e dos sentimentos do outro. Assim, aproxima-se da possibilidade do
“colocar-se no lugar do outro”.

Desta sorte, ndo se deve perder de vista, diz Prudente, que o objetivo do didlogo,
nesta filosofia, ¢ a transformacdo das pessoas em protagonistas de seus proprios conflitos e

solugoes.
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CAPITULO II: A EXPERIENCIA DA JUSTICA RESTAURATIVA

...0 desafio de entrar no complexo de enredamentos do
conflito e da violéncia, é manter o foco nas solugoes
que parecem simples, quando a vida (relagées, trocas...)
se torna mais simples, aberta e direta...

M. Pelizzoli

No contexto da crise de valores e de controle dos sistemas sociais, de fracasso do
reducionismo epistemoldgico que ndo contempla uma visdo sistémica, surgem alternativas a
reelaborag¢do dos sistemas de justica. Dentre elas, aparece a proposta de elaboracdo de uma
justica materialmente qualificada para dirimir conflitos interpessoais e restabelecer
relacionamentos, ndo como algo radicalmente inovador, mas que resgate os fundamentos de
experiéncias ancestrais, cuja denominagdo, mais recentemente, tomou-se por justica
restaurativa.

Ainda que epistemologicamente inconclusa, dada a emergéncia da tematica, a
justica restaurativa constitui um paradigma e um conjunto metddico de transformacdo e
resolugdo de conflitos em que os sujeitos envolvidos e sua comunidade sdo figuras centrais no
encontro de caminhos reparadores e solugdes para a lide. “Trata-se de um processo
estritamente voluntario, relativamente informal, a ter lugar preferencialmente em espagos
comunitarios, sem o peso € o ritual solene da arquitetura do cendrio judiciario” (GOMES
PINTO, 2005, p. 20).

Eis a tematica do presente capitulo: justica restaurativa, onde se procede a
tentativa de identificar seu objeto, seus objetivos, seus fundamentos axiologicos e sua

incipiente normatizacao.

2.1. Paradigma: a lente com que enxergamos o justo

Howard Zehr, sociologo norte-americano, prestou pioneira e particular
contribuicdo para a construcdo de elementos tedricos e pragmaticos sobre a justica
restaurativa, ainda que a mesma, como experiéncia, ja se fizesse presente em varios lugares do

mundo.
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Na classica obra “Trocando as lentes” (2008), o autor dedica um capitulo a
questdo da justica como paradigma. Tal discussdo nos permite iniciar a reflexdo sobre o tema
da justica restaurativa, justamente em funcao da tematica do justo como arquétipo.

Comecemos na esteira do que o autor traz: o percurso do século XX nos deixou
um pouco mais modestos, quanto as nossas certezas. Ha uma série de justificativas para tanto:
rupturas epistemoldgicas na psicologia, na fisica, na biologia, sdo exemplos. A fenda
provocada por essas aberturas induziram inevitavelmente a algumas mudangas de paradigmas.
“Hoje as ciéncias tendem a confirmar que existem certos limites a nossa compreensao da
realidade” (ZEHR, 2008, p. 82).

No atual cendrio histérico, os elementos de probabilidade tendem a prevalecer
sobre os de previsibilidade, o que implica em concepgdes cientificas menos rigidas.

Citando Leshan e Margenau, Zehr demonstra que a revisdo de paradigmas se
espraiou de tal forma que delas ndo escapou nem mesmo a arte e a espiritualidade.

Com isso, vé-se que o momento contemporaneo ¢ um tempo de afirmagdes
relativas e passiveis de permanente reestruturagao e reelaboragao tedrica.

A realidade ¢, pois, o que a filosofia da ciéncia vem sustentando desde algum
tempo: uma construgdo cuja variante ¢ determinada por condi¢des culturais, aqui entendida
em sentido lato, a incluir a forma de pensar, de agir, de produzir. A realidade estd inserida no
quadro do paradigma escolhido, constitutivo “da nossa abordagem ndo apenas do mundo
fisico, mas também do mundo social, psicologico e filosofico” (ZEHR, 2008, p. 83).

Sobre esses modelos, diz Howard Zehr (2008, p. 83):

Eles sdo as lentes através das quais compreendemos os fendmenos. Eles determinam
a forma como resolvemos problemas. Moldam o nosso “conhecimento” sobre o que

¢ possivel e o que ¢ impossivel. Nossos paradigmas constituem o bom senso, e tudo

o que foge ao paradigma nos parece absurdo.

A concepgdo do Justo também decorre da forma como se constrdi e percebe a
realidade: ¢ um paradigma e, como tal, passivel de (re)elaboracdes pragmaticas e tedricas,
consideradas as influéncias culturais, historicas, psicologicas.

Thomas Kuhn, referido na obra de Howard Zehr, sugere que as alteracdes nos
padrdes cientificos decorrem de mudancas de paradigmas. Um modelo recria-se a partir de
outro, revolucionando a visdo de mundo de quem o recria.

As revolugdes traduzem mudangas de paradigma que surgem amiude e

lentamente, revelando as perturbagdes no funcionamento do modelo que pouco a pouco se
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fragiliza. Nada obstante, como assenta o autor, nossa inten¢ao de preservar o paradigma em
vigor produz a elaboragdo de paliativos e remendos. Em dado momento, contudo, a disfun¢ao
desse paradigma se torna tao aguda e incapaz de ser ocultada que o modelo entra em colapso,
de modo a ser substituido por outro.

A justiga restaurativa surge como alternativa ao paradigma da justica estatal, onde
se percebe uma crise em varias dimensdes € que atinge o modelo burocratico-autoritario do
Estado como um todo. Nao se pensa em negar a importancia histérica € mesmo a
funcionalidade da justica estatal em certas lides. Mas, a alternativa restaurativa sugere outra
concepgdo de obtengdo da justica cuja alma represente a conexao interpessoal, o sentimento
de pertencimento e a dimensio coletiva (GRECCO; ASSUMPCAO, 2014, p. 44).

A ideia de restauragdo na e da justica ndo anula os elementos da justica estatal.
Em verdade, ela oferece uma possibilidade de opcdo, bem como ampliacdo, fundada em
outros elementos, diversos do sistema oficial.

Contudo, imaginar a renova¢ao da justica implica ser tdo objetivo quanto aberto.
Marcelo Pelizzoli aponta que “aberto” significa “o aspecto (auto)critico: por exemplo, poder
perguntar o que representou o modelo sacrificial e punitivo das sociedades conservadoras; e,
mais tarde, nas sociedades liberais perpassadas pela ‘Lex dura lex’ (2008, p. 63.); aberto,
igualmente, para as possibilidades de restauragdo dos tecidos feridos pela reverberacdo da
violéncia. Ja, “objetivo”, diz respeito a necessidade de respostas efetivas que contemplem a

disciplina social pacificadora como algo plausivel e aplicavel.

2.2. Esboco histérico: da sabedoria ancestral a vida contemporéanea

A justiga restaurativa, tal como a temos compreendido contemporaneamente, tem
origem pragmatica no século XIX em comunidades tradicionais na América do Norte e
progrediu, pouco a pouco, até disseminar-se, no século XX, por varios paises da Europa,
Oceania e América Latina (BIANCHINI, 2010, pp. 99-106).

Miléne Jaccoud (2005, p. 163), observa que:

Em virtude de seu modelo de organizagdo social, as sociedades comunais
(sociedades pré-estatais europeias e as coletividades nativas) privilegiavam as
praticas de regulamento social centradas na manuteng@o da coesdo do grupo. Nestas
sociedades, onde os interesses coletivos superavam os interesses individuais, a
transgressdo de uma norma causava reacdes orientadas para o restabelecimento do

equilibrio rompido e para a busca de uma solugdo rapida para o problema.
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Diz a autora, que vestigios de praticas restaurativas, segundo estudos historicos e
antropolégicos, sdo encontrados na Africa, Nova Zelandia, Austria, América do Norte ¢ do
Sul, bem como entre as sociedades pré-estatais da Europa. Tais praticas, no entanto, foram
subtraidas de diversos povos pela centralizagdo do poder, instituida pelo direito tinico dos
estados-nacdes, ocasido em que se afasta a vitima do processo criminal e praticamente alijam-
se os mecanismos de reinser¢ao social apoiados em elementos de justica tradicional, chamada
por Dupont-Bouchat, de justi¢a habitual.

A inspiracao do modelo restaurativo remonta tradigdes ancestrais, a exemplo dos
Maoris, da Nova Zelandia, e das culturas indigenas do Canadd (GOMES PINTO, 2005, p.
23).

Nada obstante, sdo observadas praticas de natureza restaurativa em codigos
anteriores a era crista (v.g., Hammurabi, Lipti-Ishtar).

O aspecto comum ¢ a recorrente busca de solugdes dentro da comunidade e por
intermédio de membros respeitados por todos. Havia uma preocupacdo, principalmente nas
pequenas comunidades, de preservar a paz e a unido dos seus integrantes, a fim de impedir o
desmembramento comunitério.

Referindo-se a cultura ocidental, Tereza Robalo (2012, p. 32), faz alusdo a Grécia
e a Roma Antiga, onde havia recorréncia a sabedoria ancid para aconselhar e auxiliar na
resolucdo de conflitos.

Nao obstante, somente a partir da década de 1970, inicia-se, nos Estados Unidos,
um movimento de efetivo crescimento de programas victim-offender mediation, re-
empoderando a vitima e, de certa forma, devolvendo a solucdo do conflito a comunidade.
(ROBALO, 2012, p. 37). Dai, aprimora-se um sistema de restauracdo da justica.

Atualmente, na Unido Europeia, recomenda-se a criagdo de instrumentos de
mediacdo para resolu¢do de conflitos infanto-juvenis e de crimes de pequena e média
gravidade, envolvendo pessoas adultas. No mesmo sentido, a legislacao de varios paises tem

incorporado explicita ou implicitamente contetidos tipicos da justica restaurativa.
2.3. Ressurgimento da justica restaurativa
Segundo Assumpgdao e Yasbek (2014, p. 45), o reaparecimento da justica

restaurativa, na contemporaneidade, decorre de uma complexa gama de elementos

conjunturais.
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Para tanto, afirmam, a partir de Milene Jaccoud, que subsistem trés correntes de
pensamento que buscam explicar o antedito fendmeno.

A primeira delas, a corrente que sustenta que o ressurgimento da justica
restaurativa decorre dos movimentos de contestagdo das instituigdes repressivas, repercutidos
por propostas politicas de descentralizacdo do poder do Estado-repressor; pelo advento da
desagregacdo do Estado do bem-estar social; pelos contra-argumentos levantados contra o
simbolismo juridico; pela organizagdo da sociedade civil; pelo crescimento neoliberal; e pela
fragmentacao dos centros de decisdo.

Por outro lado, surge o entendimento de que o sistema judicial desempoderou a
vitima e, portanto, urgia pensar-se em um modelo que restabelecesse sua voz no processo
decisorio. Cuida-se, pois, de uma proposi¢ao de carater ético tendente a identificar quem é a
vitima e suas necessidades.

Por fim, narram a corrente que propde a necessidade de exaltagdo da comunidade,
tal como ocorria com povos ancestrais.

Desses fatores, podemos extrair o que Howard Zehr (2008, p. 173) chamou de
“dimensdes basicas do mal cometido”, cuja demanda consequente serd a necessidade de
resolucdo de um conflito: a vitima, o ofensor, a comunidade e os relacionamentos

interpessoais.

2.4. Definicao de justica restaurativa

Segundo Amstutz e Mullet (2012, p. 32), a reflexdo sobre o conceito de justica
restaurativa tem se ampliado, no ocidente, nos ultimos trinta anos, notadamente porque se tem
feito uma analise mais critica sobre os problemas e limita¢des do sistema juridico estatal.

Em matéria de justica restaurativa, a pauta que se tem formado, segundo as
referidas autoras, articula ideias no sentido de serem encontradas maneiras de lidar com os
referidos problemas e limitagdes do sistema juridico, pensando-se em como viabilizar, na
pratica, métodos eficazes e ndo violentos de resoluc¢ao de conflito.

Nesta representacdo, a mediagdo, as conferéncias e os circulos restaurativos tém
oferecido importantes respostas para algumas questoes conflituosas.

Desta forma, em face do crescimento de mecanismos cujo foco € o elemento
dialogico, a justiga restaurativa ganhou corpo tanto no campo pragmatico quanto na senda do

seu desenvolvimento tedrico e da compreensao do conflito, notadamente naquilo que respeita
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as necessidades da vitima e as obrigagdes/responsabilidades do ofensor e da comunidade
(Mullet e Amstutz, p. 32).

Zehr afirma (2008, p. 258) que, ao passo que o sistema ocidental de justica
procura responder as perguntas “que lei foi violada?”, “quem fez isso?” e “o que ele
merece?”, as questdes que balizam a pratica restaurativa giram no entorno (1) da vitima
(“quem sofreu o dano?” e “quais as suas necessidades?”), (2) do ofensor (“de quem ¢ a
obrigacdo de atendé-las?”, cuja resposta, em certa medida, também recai sobre a
comunidade/sociedade), (3) do conflito, seus fatores de existéncia e as possibilidades
subjetivas de resolucdo (“quais foram as causas?”, “quem tem interesse na questao?”) e (4) da
metodologia a ser aplicada como anima para restabelecer a paz (“qual o processo apropriado
para envolver todos os interessados num esforco conjunto para corrigir a situagao?”).

A perspectiva restaurativa traduz, entdo, uma preocupacao nao s6 com o fato
objetivo que expde o conflito, tal como o fez o positivismo juridico, mas com sua dimensao
holistica, indicando essa preocupagdo tanto na integracdo da vitima no procedimento de
superagao do mal sofrido, quanto no concurso para a efetiva conscientizagdo do ofensor
acerca de suas responsabilidades e obrigagdes, inclusive de reparar os danos causados, sem
excluir a comunidade/sociedade deste processo que visa o restabelecimento da paz.

A busca por solu¢do passa a ter o conflito como elemento central, ndo apenas
porque revela as desconexdes interpessoais e a falta dos sentimentos de pertenca, mas porque
passa a ser compreendido também como possibilidade de transformagdo e mudanca das
pessoas e da comunidade. Segundo essa inteligéncia, a centralidade deve estar vinculada a
questao de como lidar com o conflito de modo pacifico (PELIZZOLI; PRUDENTE, 2010, p.
83).

Oportuno, neste passo, invocar a definicdo de conflito oferecida por Neemias
Prudente, no trabalho organizado por Marcelo Pelizzoli, sob o titulo Cultura de Paz —

Restauracao e Direitos (p. 83):

Um conflito pode ser definido como a diferenca entre dois objetivos que sdo
buscados por parte de uma sociedade, ou seja, o conflito existe quando duas ou mais
pessoas entram em desacordo porque as suas opinides, desejos, valores e/ou

necessidades sdo incompativeis.

O proprio Prudente menciona as atitudes possiveis, diante de um conflito: ignora-

lo, respondé-lo com violéncia ou respondé-lo dialogicamente, pacificamente.



49

Dentre os movimentos que ocupam a justica restaurativa estd a ideia de
Comunica¢ao Nao-Violenta (CNV).

Com efeito, a resolucao de um conflito implica em compreendé-lo e, para tanto,
os elementos de comunicagao tornam-se imprescindiveis para o melhor alcance da proposta
cognitiva adotada. A linguagem revela valores da comunidade em que estamos inseridos e
que nos constituem como seres sociais.

Desta forma, a CNV ¢ considerada como um componente de conscientiza¢ao
sobre “nossas necessidades, nossa humanidade, nossa capacidade de conexdao e nossa
capacidade de comunicacdo, para além de qualquer linguagem rebuscada ou especulagdes
gramaticais e logicas.” (PELIZZOLI, 2012, p. 20). Expressa, como diz o antedito autor, a
propria vontade humana de “entendimento, relagdo e superagdo”, por isso considera-se que a
comunica¢do nao-violenta induz a reflexdo sobre quem e o que somos € a consciéncia que
temos disso. Seu proposito ¢ auxiliar na compreensao do conflito, exercendo atividade nas
suas causas, buscando dar impulso a uma estratégia comunicacional positiva. Constrdi-se,
portanto, a base relacional fundada em uma ética comunicativa que revela, dentre outras
caracteristicas, a questao da alteridade.

Neste campo particular, a justica restaurativa aproxima-se substancialmente dos
principios contidos na Etica da Alteridade de E. Levinas que, consoante afirma o Prof.
Marcelo Pelizzoli (2008, p. 83), transcendem a “pregacdo moral” e mostra a radicalidade do
compromisso decorrente da afirmacdo do Ego em meio a comunidade. A dimensdo de
subjetividade, por esta perspectiva, torna-se instrumento para o cuidar do outro. Isso muito
identifica a propria compreensao da justica: “a prioridade do Outro antes do Eu” e de que “a
verdadeira liberdade vem da responsabilidade” (PELIZZOLI, 2008, p. 84).

A opgao restaurativa implica no langar mao de critérios recompositivos da paz, a
partir de atitudes ndo violentas, acolhendo e cuidando das necessidades dos envolvidos e
concorrendo para a formacao de uma consciéncia de responsabilidades e para a restauragao do
equilibrio das relacdes.

Em obra voltada para a disciplina restaurativa na esfera escolar, Amstutz e Mullet

(2012, p. 34) propdem a seguinte defini¢ao:

A Justica restaurativa promove valores e principios que utilizam abordagens
inclusivas e solidarias para a convivéncia. Essas abordagens legitimam experiéncias
e necessidades de todos da comunidade, especialmente daqueles que foram
marginalizados, oprimidos, ou vitimas de violéncia. Essas abordagens nos permitem

agir e reagir de forma a restabelecer o outro, ao invés de alienar e coibi-lo.
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Howard Zehr, citado por Mullet e Amstutz (p. 33), sugere, na obra “Justica
Restaurativa” (p. 49) uma defini¢do, ainda que vinculando-a ao contexto da justi¢a criminal.
Articula:

Justica Restaurativa é um processo para envolver, tanto quanto possivel, todos
aqueles que tém interesse em determinada ofensa, num processo que coletivamente
identifica e trata os danos, necessidades e obrigagdes decorrentes da ofensa, a fim de
promover o restabelecimento das pessoas e endireitar as coisas, na medida do
possivel.

Conforme se pode observar, as defini¢des apresentadas exibem elementos
comuns: acolhimento dos envolvidos, formagdo de consciéncia ética, chamamento de
responsabilidades (inclusive da comunidade/sociedade), constituigdo de comportamentos
solidarios reciprocos, reconstrucao das relagdes interpessoais, preservacao do equilibrio, tudo
sob uma metodologia dialdgica, orientada para a concretizagdo de valores que afirmem uma

cultura de paz.

Dizem Silveira e Miranda (2010, p. 327):

A Cultura de Paz estd intrinsecamente relacionada a prevengdo e a resolu¢do ndo-
violenta dos conflitos. E uma cultura baseada na tolerncia, solidariedade e
compartilhamento em base cotidiana, uma cultura que respeita todos os direitos
individuais, principio de pluralismo, que assegura e sustenta a liberdade de opinido e
que se empenha em prevenir conflitos, resolvendo-os em suas fontes. Essa cultura

procura resolver os problemas por meio do didlogo, da negociagdo e da mediagéo.

Cuida-se, desse modo, de uma filosofia que busca enxergar o conflito entre
pessoas a partir de uma perspectiva diversa daquela utilizada no sistema estatal de resolugdo
de litigios, onde o foco recai na puni¢do do infrator.

Na dimensdo restaurativa, hd a promog¢do de valores de base dialogica (ouvir e
perguntar/falar), assumindo-se uma postura de acolhimento dos sujeitos envolvidos,
reconhecendo-lhes caréncias (necessidades cognitivas, psicologicas, afetivas), o que
repercute, inclusive, na formac¢do da consciéncia da responsabilidade acerca de atitudes e
resultados (obrigacgdes) e da solidariedade, na reconstrucao da paz social.

Por isso, Zehr identifica o sentido de justica com o sentido de restauragao (2008,
p. 176). Mesmo que ndo seja possivel, em certos casos, a plena recuperacao dos
relacionamentos ou mesmo compor a inteira consciéncia do ofensor sobre o mal cometido,

passa a ser importante iniciar a forma¢ao de um ambiente de constitui¢do da justica.
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No dizer do referido autor, o objetivo primario da justica estd vinculado ao
cuidado para com a vitima, reparando-a ou curando-a. Isso ndo significa fazé-la abstrair,
esquecer o mal sofrido. O processo de sua recuperacdo demanda um trabalho de restabelecer-
lhe a confianga em si e a seguranga no outro € na sua comunidade.

De outra parte, a justica deve, segundo Zehr, ocupar-se, secundariamente, com a
reconstru¢do da relacdo vitima-ofensor, em um movimento de reconciliagdo, inclusive
reconhecendo que o ofensor também carece de cura, mesmo que dele se espere assuncao de
responsabilidades. Vale aqui também o mesmo raciocinio de antes: ainda que a reconciliagao
ndo se opere de fato, pois a mesma possui, como diz Ron Kraybill, citado por Zehr, estdgios
de permeio, e, portanto, demanda um tempo de maturagdo, a tentativa consistira em uma
aproximac¢do com os elementos da justica dialdgica e produzird a abertura, ainda que
incipiente, para a posterior ¢ eventual superacdo do conflito. A restauracao parcial ¢ fator que
pode tornar-se decisivo para o restabelecimento individual.

O que a justica institucionalizada ndo pode € concorrer para a preservacdo da
hostilidade ou da indiferenca de uns sujeitos para com os outros.

Reportando-se a Claassen, Zehr enfatiza que sem o necessario tratamento do
conflito, o relacionamento entre os envolvidos se estagna ou mesmo se hostiliza ainda mais.
Neste passo, torna-se necessaria a atuagao de um sistema de justi¢a que nao se quede passivo
diante dessas possibilidades. “O objetivo da justica deveria ser, portanto, o de levar o
relacionamento a reconciliacdo”, sem constranger os sujeitos, mas proporcionando-lhes
oportunidade para fazé-lo (2008, p. 177).

Nao se pode confundir, no entanto, a atuagcdo da justica restaurativa considerando-
a exclusivamente com uma funcdo de instigar a reconciliagio ou o perdao, pois, como ja
afirmado, no ambiente restaurativo a busca inclui a assun¢ao de responsabilidades, de modo
que o objetivo ndo ¢ simplesmente isentar o ofensor, do mal cometido, ou a
comunidade/sociedade, de sua omissao ou negligéncia, mas conscientizar aquele acerca da
necessidade de reparagdo do mal imposto a vitima e a esta estabelecer critérios de inclusdo e
acolhimento social.

O que se pretende com a perspectiva restaurativa ¢ “reempoderar” as pessoas
envolvidas no conflito, restituindo-lhes a palavra, subtraida nos sistemas oficiais de justica, no
ocidente. Tendo como referéncia Susan Sharpe, Zehr (2012, p. 49), pontua que, para a
referida autora, a primeira meta da justica restaurativa ¢ “colocar as decisdes-chave nas maos

daqueles que foram mais afetados pelo crime”.
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2.5. Principios que inspiram a justica restaurativa

Acerca da base conceitual dos principios, utilizaremos para os de conotagdo
restaurativa a mesma racionalidade ja adotada para a compreensao dos principios juridico-
processuais, tendo-os como a expressao ético-valorativa experimentada pela coletividade e
incorporada a norma lato sensu (ndo necessariamente positiva) a ser utilizada.

Howard Zehr salienta que ¢ preciso tornar claros os valores e a aplicacdo da
proposta restaurativa, uma vez que mesmo ao argumento de utiliza-la, ¢ possivel afastar-se
severamente de seus objetivos (2008, p. 258).

Neemias Prudente (2013, p. 80), identificando os valores da justica restaurativa
com os seus aspectos centrais, apoia-se em Van Ness e Strong para dizer a configuracao
axiologico-restaurativa a partir de quatro elementos que lhe ddao base: o encontro, a
participagdo, a reparacao e a reintegracao.

Com efeito, parece-nos correto compreender que os aspectos mencionados
constituem a base do percurso restaurativo, na dire¢do da resolugdo de um conflito. No
encontro, consoante articula o mencionado autor, cria-s¢ uma “via de comunicag¢dao” e
“empoderamento” entre os participantes. Diz: “Neste espaco, os participantes desenvolvem a
capacidade de refletir, dialogar ¢ decidir em comunhdo sobre os seus conflitos ¢ como
resolvé-lo”.

A participagdo daqueles que compordo o encontro restaurativo, decorre da
necessidade de estabelecer vinculos entre as pessoas envolvidas no conflito (vitima, ofensor,
comunidade) tomando-se por referéncia suas perspectivas € mesmo expectativas, a fim de que
se tornem protagonistas no direcionamento da resolucao do litigio.

No que diz respeito a reparagdo, enquanto elemento de centralidade da justica
restaurativa, convém considerar que ¢ aspecto para onde convergem diversas atividades do
seu procedimento, uma vez que do encontro e do didlogo instituidos hd de surgir algo
concreto, que traduza em circunstancias objetivas a intencao dos participantes.

Na expressdo de Palermo (2006, p. 254), a reparagdo significa “um esforco
pessoal, comprometido e voluntirio do autor em favor da restauracdo, a eliminacdo ou
diminui¢do do dano ou dos efeitos nocivos derivados do delito, seja por meio de prestacdes
econdmicas ou de prestacdes simbolicas”.

Neste contexto, reparar ndo possui apenas um carater material ou psicologico de
restituir, indenizar, restabelecer o dano imposto a vitima e a comunidade, naquilo que lhes foi

subtraido, mas também constitui uma representagdo simbolica acerca do demonstrar
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efetivamente a disposi¢do dos participantes, notadamente do ofensor, de reposi¢do da
harmonia e dos relacionamentos.

Por fim, no que se refere a reintegracdo, importa considerar, novamente apoiados
em Prudente (2006, p. 132), que a pratica restaurativa ndo se propde apenas a resolver o
conflito, mas a levar a vitima a restabelecer-se emocionalmente da frustragdo a que foi
submetida, o ofensor a aceitar a responsabilizagcdo a respeito do dano e de sua reparagao,
buscando, inclusive, o perdao da vitima e, juntos, firmarem com a comunidade uma medida
de co-responsabilidade relacional.

Assim, vé-se que a justica restaurativa centraliza-se em elementos que se revelam
como valores que a inspiram, que dimensionam os procedimentos a serem adotados e os
resultados a serem perseguidos, todos expressos nos principios que lhe ddo fundamento.

A professora portuguesa Teresa Robalo (2012, pp. 46-57), toma por referéncia o
trabalho de Ron Claasen, para tratar dos principios da justica restaurativa, salientando aqueles
que reputa mais prementes dentre os apresentados pelo referido autor.

Segundo Robalo, o primeiro principio relaciona-se ao fato de que o conflito
importa na primaria violagao de relacionamentos e, secundariamente, da lei. Dai, a énfase da
pratica restaurativa estar vinculada a recuperacdo dos lagos sociais quebrados. O conflito,
sobretudo o crime, materializa-se como afronta a valores elementares imanentes a toda
comunidade, ndo apenas a vitima.

Um segundo principio, diz respeito a oportunidade que o conflito proporciona
para a recuperagdo do relacionamento interpessoal. Menciona-se, neste quadrante, que a
estigmatizacdo do ofensor cria severos obstaculos para sua reintegracdo na vida social. Por
isto, a reconfiguragdo do relacionamento do mesmo com a vitima e com a prépria sociedade a
que pertence traz a real possibilidade de reinsercao.

Exsurge, ainda, o principio da voluntariedade da participagdo das pessoas
envolvidas no procedimento dialdgico e decisorio, ressaltando-se que essa voluntariedade nao
pode ser apenas formal, mas material, pois dela deve defluir uma certeza razoavel quanto a
intencdo dos participantes de reintegrarem-se de forma ativa em um ambiente social de
equilibrio e harmonia.

Por fim, a autora alude ao principio da consensualidade dos envolvidos, tanto para
os fins de chegar-se a um resultado satisfatorio e comum, quanto para os fins de obediéncia e
respeito ao procedimento a ser seguido.

Edgar Bianchini, por sua vez, narra, além dos principios j& apresentados, outros,

relativos a confidencialidade dos atos processuais, da celeridade do procedimento, da
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urbanidade necessaria para a comunicacao entre as partes, da adaptabilidade as circunstancias
procedimentais e materiais do conflito e da imparcialidade dos 6rgaos de mediacao (2012, p.
117-132).

Pelo impacto que os referidos principios t€ém sobre o procedimento restaurativo,
vale esclarecer, segundo a explanagdo do mencionado tedrico que, por confidencialidade, se
entende a necessidade de sigilo a que deve ser submetido o ritual restaurativo, a fim de que
questdes de foro pessoal e intimo nao sejam tornadas publicas nem os fatos ali discutidos e
afirmados sejam utilizados como meio para formagao da convicgao do juiz estatal em favor da
vitima ou do autor do dano, j4 que na ambiéncia restaurativa, o objetivo ndo ¢ constituir
prova, de sorte que os participantes devem estar seguros de que suas declaracdes ndo lhes
trardo perdas ou prejuizos futuros.

A celeridade do procedimento, também presente na principiologia judicial, ainda
que na pratica apresente graves entraves a sua concretizagdo, tem a ver com a obtengdo do
melhor resultado, de forma rapida. Na proposta restaurativa, utiliza-se uma carga burocratica
ténue e se produz um baixo volume de formalidades que, somados a oralidade do encontro,
conferem ao rito um grau de rapidez razoavel.

Por sua vez, urbanidade ¢ o valor que ¢ reconhecido na pratica de boas maneiras,
no que tange as atitudes e linguagens entre os participantes do encontro restaurativo. O trato
“urbano”, também ¢ acolhido no procedimento judicial.

Adaptabilidade do procedimento relaciona-se a ideia de que o rito ¢ definido pelo
nivel de complexidade do litigio. Assim, no ambito da justiga restaurativa, a flexibilidade
procedimental passa a ser importante na medida em que identificara o melhor percurso para
encontrar-se a solugao do conflito.

A imparcialidade ¢ pressuposto e valor para qualquer sistema de justica. Nele
defende-se que o mediador atua de modo a ndo favorecer unilateralmente os protagonistas do
encontro, conferindo isoladamente voz ou oportunidades a um sem que o faca em relagdo ao
outro.

O Projeto de Lei n. 7006/06, que trata do uso de procedimentos de Justica
Restaurativa no sistema de justi¢a criminal, sobre o qual discorreremos mais detidamente em
momentos seguintes, menciona expressamente os principios que norteardo o procedimento
restaurativo, a saber: voluntariedade, dignidade humana, imparcialidade, razoabilidade,
proporcionalidade, cooperacdo, informalidade, confidencialidade, interdisciplinariedade,

responsabilidade, mutuo respeito e boa-fé.
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2.6. Justi¢a restaurativa na perspectiva da legislacdo brasileira

Antes de considerarmos as normas que possibilitam a aplicacdo da justica
restaurativa no Brasil, parece-nos importante mencionar a existéncia do marco, de ambito
internacional, estabelecido pela Resolucdo n. 12 de 24 de agosto de 2002, da Organizagao das
Nagoes Unidas, uma vez que seu contetido institui formalmente nog¢des sobre justiga
restaurativa, notadamente no que diz respeito aos seus principios € a sua terminologia
(programas, processo, resultado restaurativo, partes).

Criou-se, assim, na esfera de atuagdo da ONU, referéncias formais para a
consolidacdo da justica restaurativa nos paises que ainda ndo a praticavam e mesmo para
aqueles que ja a tinham implementado. Tal medida constituiu verdadeiro fomento a utilizagao
de praticas restaurativas nos paises membros, ainda que cada nagdo integrante tenha que
incorpora-la por intermédio de dispositivos legislativos internos proprios.

A referida resolugdo foi editada no intuito de mencionar os principios basilares
para utilizacdo de programas de justi¢a restaurativa, em matéria criminal.

No Brasil, a resolugdo, a par de estudos e trabalhos incipientes, germinou e
resultou em normais legais e infralegais que atualmente permitem a integracdo da

metodologia restaurativa como alternativa ao modelo oficial de justica.

2.6.1. Justica Restaurativa na legislacio estricto sensu

No plano da legislagcdo brasileira, existem diplomas legais que contém elementos
de justiga restaurativa, ainda que nao se refiram expressamente & mesma, conforme adiante
veremos.

A Lei Federal n. 12.594 de 18 de janeiro de 2012, contudo, instituiu o Sistema
Nacional de Atendimento Socioeducativo (SINASE) e regulamentou a execugdo das medidas
destinadas a adolescente que praticarem atos infracionais, excepcionando a regra referida e
dispds, expressamente, no art. 35, incisos II e III, que o cumprimento de medidas
socioeducativas observard, dentre outros principios, a orientacdo de excepcionalidade da
intervencdo judicial e da imposi¢do de medidas, facilitando-se a aplicagdo de meios de
autocomposicdo de conflitos e dando-se prioridade a praticas ou medidas restaurativas,
atendendo-se, sempre que possivel, as necessidades das vitimas.

A referida lei, ao admitir a aplicacdo de praticas restaurativas no contexto da

atuacdo estatal, referente ao sistema de protecdo ao adolescente em conflito com a lei, deu
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uma expressdo mais ampla a regra do art. 3° do Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei
Federal n. 8069/90) que consolida a Teoria da Prote¢do Integral, acolhida pelo regime
normativo desde o ambito constitucional (art. 227).

Ainda que a Lei n. 12.594/12 positive a observancia de praticas restaurativas, ja
subsistiam elementos de justica restaurativa no corpo da antedita Lei 8.069/90, dentre os quais
podemos mencionar, exemplificativamente, a participagdo da familia no procedimento que
envolva adolescente em conflito com a lei, inclusive havendo previsao de medidas de cuidado
para com a propria entidade familiar, com o proposito de aprimorar-lhe o senso de
responsabilidade e solidariedade e bem assim fazé-lo em relagdo também ao adolescente,
reforcando-lhe as nog¢des de respeito e resgate da dignidade (v.g., arts. 4°, 18-B, 111, 90, 119, I,
129).

Outro dispositivo legal que se nos afigura relevante apontar, como forma de
demonstrar a acomodacdo de elementos da pratica restaurativa no ordenamento juridico
brasileiro, ¢ o art. 72 da Lei Federal n. 9.099/95 que possibilitou a conciliacdo direta entre
ofensor e vitima, dando-se a esta a palavra final acerca da aceitagdo ou ndo dos termos da
conciliagdo, no que pertine a reparagdo de danos classificados como crimes de menor
potencial ofensivo, e valorizando-a na medida em que o descumprimento do acordo resulte na
revogagdo do beneficio dado ao infrator.

Demais disso, a Lei 9.099/95 cria mecanismos para uma permanente lembranga,
ao ofensor, de que est4 respondendo a uma penalidade, em face do mal que causou (proibi¢do
de frequentar certos lugares, apresentar-se regularmente ao Juizo de Direito). Tais regras, ja
constantes inclusive do Codigo Penal Brasileiro, t€ém natureza restaurativa, no sentido de que
concorrem para o refor¢co da consciéncia sobre a san¢ao a ser cumprida.

Neste sentido, ainda pode-se afirmar que as denominadas penas restritivas de
direitos, constantes do art. 43 do Codigo Penal (prestacdo de servigos a comunidade ou a
entidades publicas, limitacdo de fim de semana, proibicao de frequentar determinados lugares,
interdi¢dao temporaria de direitos, multa) e que tém a intengdo de substituir a pena privativa de
liberdade, sdo, em certa medida, de carater restaurativo.

O Cédigo de Processo Penal (Decreto-Lei n. 3.689 de 3 de outubro de 1941), por
intermédio da reforma de 2008 (Lei Federal n. 11.690), ocupando-se com a tematica da
vitima, introduziu ao seu texto um capitulo denominado “Do ofendido” (art. 201). As normas
colacionadas ao referido diploma legal tém carater substancialmente probatorio, a fim de que
a vitima concorra, com seu testemunho, para a elucidacdo do crime, além de estabelecer

regras de comunicagdo dos atos ¢ termos do processo a vitima. Todavia, no § 5° do antedito
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art. 201, cria-se a possibilidade formal de que, caso o juiz entenda necessario, poderd o
ofendido ser encaminhado para atendimento multidisciplinar, especialmente nas areas
psicossocial, de assisténcia juridica e de saude, a expensas do ofensor ou do Estado. Aqui, na
medida em que se cuida da vitima, atribui-se-lhe dignidade, estabelecendo um contexto de
empoderamento da mesma, tal como se recomenda em sede restaurativa.

Em outro ambito legal, o art. 94 do Estatuto do Idoso (Lei Federal n. 10.741 de 1°
de outubro de 2003) prevé a aplicacdo da ja mencionada Lei 9.099/95 as situagdes criminais
cuja pena maxima privativa de liberdade nao exceda quatro anos, permitindo a aplicacao dos
beneficios previstos na referida lei aos conflitos que envolvam pessoas com idade superior a
sessenta anos.

Dos exemplos legislativos acima evidenciados, observa-se que o critério
restaurativo implicado na legislacdo penal e que permite a integracdo da vitima no
procedimento de resolucdo do conflito, ainda é muito marcado pela ideia de reparagdo
material dos danos por ela sofridos ou, em outro aspecto, naquilo que da énfase, a
conscientiza¢do do infrator, de avivamento de sua memoria acerca do mal cometido, nao
implicando, em ambos os casos, necessariamente, na forma¢do de um ambiente dialdgico
entre vitima e ofensor. Como decorréncia disso, ainda que se reconhega a existéncia de
avancos paulatinos na adocao de elementos restaurativos, subsiste uma consideravel limitacao
da legislagao penal no tocante a formacao de espacos para expressdo de sentimentos ¢ adog¢ao
de critérios mais robustos de reintegracao psiquica da vitima e de reinser¢do social do autor
do fato.

Todavia, excegdo a ser reconhecida foi instituida pela Lei Federal n. 11.340 de 7
de agosto de 2006 que criou mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar contra a
mulher. Para estes fins, a legislagdo instituiu formas de assegurar a efetiva prote¢do das
vitimas tanto a partir de regras de comunicagdo processual (v.g., art. 21, a notificagdo da
ofendida a respeito dos atos processuais relativos ao agressor, especialmente dos pertinentes
ao eventual ingresso e a saida do mesmo da prisdo), quanto de assisténcia e cuidado para com
a pessoa ofendida, tal como estabelecido nos arts. 9° e 18 (inclusd@o da mulher em situacao de
perigo num cadastro de programas assistenciais do governo federal, estadual e municipal;
acesso prioritario a remogdo, quando servidora publica da administragdo direta e indireta e,
ainda, a manutencdo do vinculo trabalhista quando necessario o afastamento do local de
trabalho por até 06 meses; no prazo de 48 horas, decidir o magistrado acerca de medidas
protetivas de urgéncia e a qualquer momento rever as ja adotadas, visando a protecdo da

vitima, seus familiares ou seu patrimdnio) e, ainda, quanto as situacdes que obrigam o
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ofensor, contidas no art. 22 (suspensao da posse ou restri¢do do porte de armas; afastamento
do lar, domicilio ou local de convivéncia com a ofendida; proibicdo de aproximagdo da
ofendida, de seus familiares e das testemunhas; proibicdo de contato com a ofendida, seus
familiares e testemunhas por qualquer meio de comunicacdo; proibicao de frequentar
determinados lugares, a fim de preservar a integridade fisica e psicologica da ofendida;
restri¢cdo ou suspensdo de visitas aos dependentes menores, ouvida a equipe de atendimento
multidisciplinar ou servigo similar; prestacao de alimentos provisionais ou provisorios.

Observa-se, assim, que a Lei 11.340/06, do ponto de vista procedimental, da
ensejo a elementos de justica restaurativa, na medida em que se ocupa de maneira mais
expressa com o restabelecimento emocional e social da vitima e cria modalidades mais
efetivas de conscientizagao para o ofensor.

Sob o angulo da legislagdo civel, a pontuagdo a ser feita diz respeito a
significativa aproximagao trazida pelo novo codigo de processo civil (Lei n. 13.105/15), em
termos de mediagdo de conflitos, para com a justica restaurativa, notadamente em relagdo aos
seus principios.

De logo, pode-se observar, pelo teor do art. 3°, § 3° do referido estatuto
processual que a conciliagdo, a mediacdo e “outros métodos de solucdo consensual de
conflitos” deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos € membros do
Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.

Assim, desde os seus dispositivos iniciais, 0 novo codigo de processo civil cria
um ambiente de admissibilidade de praticas outras, ndo necessariamente as tradicionalmente
estatais, que implementem uma solu¢do amigavel dos litigios.

Ao definir a fungdo do mediador (art. 165, paragrafo 3°), a legislagdo estabeleceu
que o mesmo atuard preferencialmente nos casos em que preexista vinculo entre os
envolvidos no conflito, incumbindo-lhe auxilid-los na compreensdao das questdes e dos
interesses divergentes, de modo que eles possam, pelo restabelecimento da comunicagao,
identificar, por si proprios, solugdes consensuais que gerem beneficios mutuos.

Desta forma, a legislag@o criou uma fung¢do processual cuja principal ocupacdo € a
de fomentar o didlogo entre as partes do processo, em uma clara manifestagdo de acolhimento
da ideia de intersubjetividade, necessaria a resolu¢ao do conflito e tdo cara a restauragdo da
justica, ou seja, a construcdo de uma justica verdadeiramente consensual, coexistencial, tal
como afirma Fernanda Tartuce, que “deve levar em conta a totalidade da situacdo em que o
episodio contencioso esta inserido, sendo o seu objetivo curar (e ndo exasperar) a situacao de

tensao”.
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Essa compreensdo da totalidade somente pode ser alcangada dentro de um
contexto dialogico, de superacdo do desvirtuamento produzido pela interpretacdo dada ao
principio constitucional do contraditorio que, como diz Carlos Eduardo Vasconcelos (2014, p.
80), converteu-se ao longo do tempo em algo “ambiguo, tecnicista e alienador da cidadania”.

A esse proposito, diz o referido autor:

A dialética concretizadora do Direito contemporaneo deve contemplar, pois, um
contraditério que abranja a relagdo circular-recursiva dialogal, em que tese e
antitese, arte e técnica, centradas nas contradigdes e antagonismos de pessoas
concretas, sejam cuidadas em sua complementaridade. A tese ndo elimina a antitese;
elas ndo se antagonizam em feicdes maniqueistas, excludentes, mas se

complementam e se transformam.

Neste universo de (re)construgcdo do sentido dialdgico do processo judicial, pode-
se afirmar que os principios a serem aplicados, em sede de mediacdo de conflitos civeis,
elencados no art. 166 do cdédigo de processo civil vigente (independéncia, imparcialidade,
autonomia da vontade, confidencialidade, oralidade, informalidade e decisdo informada),
coincidlem em grande medida com aqueles estabelecidos para o procedimento da justica
restaurativa, previstos no art. 9° do Projeto de Lei n. 7.006/06, voltados para facultar o uso de
procedimentos restaurativos, ainda que no sistema de justica criminal (voluntariedade,
dignidade humana, imparcialidade, razoabilidade, proporcionalidade, cooperagao,
informalidade, confidencialidade, interdisciplinariedade, responsabilidade, mutuo respeito e
boa-f¢).

Pode-se mencionar, ainda, a Lei Federal n. 13.140/15 que dispde sobre a
mediacao entre particulares como meio de solu¢ao de controvérsias e sobre a autocomposi¢ao
de conflitos no ambito da administragdo publica. Aqui, nada obstante tratar-se de um corpo
normativo voltado para fins de mediagdo, inexiste uma ampliagdo de elementos de justica
restaurativa, ainda que os principios estatuidos no art. 2° denotem sua identificagdo axiologica
com a mesma (imparcialidade do mediador, isonomia entre as partes, oralidade,
informalidade, autonomia da vontade das partes, busca do consenso, confidencialidade e boa-
fé).

De todo modo, a legislacdo brasileira stricto sensu, na area civel, evidencia um

importante movimento no sentido da aproximagao com elementos da justica restaurativa.

2.6.2. Outras normas que veiculam a admissibilidade da Justica Restaurativa no Brasil
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Do ponto de vista infralegal, hd importantes normas editadas no ambito
administrativo, que admitem a aplicag@o da justica restaurativa no Brasil.

A principal delas, ainda que alterada pela Emenda n. 02, de 08 de margo de 2016,
¢ a Resolugao n. 125 do Conselho Nacional de Justica que prevé, no art. 1°, paragrafo nico,
que incumbe aos 6rgdos judiciarios, antes da solu¢do adjudicada mediante sentenca, oferecer
outros mecanismos de solugdes de controvérsias, especialmente aqueles consensuais.

Na redagdo anterior, a referida resolugao previa expressamente o estimulo a
programas de mediagdo penal ou qualquer outro processo restaurativo, desde que respeitados
os principios basicos previstos na Resolu¢ao n. 2002/12 do Conselho Econdmico e Social da
Organizacao das Nag¢des Unidas.

Apesar de a expressa men¢ao a justica restaurativa ter sido abolida da Resolugdo
CNIJ 125, por forga da Emenda n. 02 de marco de 2016, o texto do art. 1°, pardgrafo unico,
acima mencionado, continua a permitir a institui¢ao de procedimentos restaurativos no ambito
do poder judiciario.

A proposito, as proprias Metas Nacionais para 2016, criadas pelo 9° Encontro
Nacional do Poder Judicidrio e publicadas pelo Conselho Nacional de Justica, confirmam a
persisténcia dos procedimentos restaurativos nessa esfera de atuagdo estatal, uma vez que a
Meta n. 8 dispde que cabe as Justigas Estaduais implementar projetos com equipes
capacitadas para oferecer praticas de Justica Restaurativa, implantando ou qualificando pelo
menos uma unidade para esse fim, até¢ 31 de dezembro de 2016.

Em Sessdo Plenaria recente, a 232%, ocorrida em 31 de maio de 2016, o Conselho
Nacional de Justica aprovou resolucdo destinada ao estabelecimento de diretrizes para a
implementac¢do e difusdo da pratica da justica restaurativa, no ambito do Poder Judiciario.

No que diz respeito ao Ministério Publico, ha previsdo, por meio da Resolugdo n.
118 de 1° de dezembro de 2014, do correspondente Conselho Nacional, que dispde sobre a
politica nacional de incentivo a autocomposicio no ambito do Ministério Publico,
determinando a realizagdo de pesquisas e a promocao de publicacdes, dentre outras, sobre
processos restaurativos (art. 6°, IV e V).

A antedita resolugdo do CNMP possui uma se¢do destinada as praticas
restaurativas, indicando nos arts. 13 e 14 que tais procedimentos sdo recomendados nos casos
em que seja vidvel a reparagdo dos efeitos da infracdo por intermédio da harmonizagdo entre
o(s) seu(s) autor(es) e a(s) vitima(s), com o objetivo de restaurar o convivio social e a efetiva

pacificacdo dos relacionamentos.
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Assim, com a ajuda de um facilitador, a norma permite que o Ministério Publico,
o infrator, a vitima ou quaisquer outras pessoas ou setores, publicos ou privados, da
comunidade afetada participem conjuntamente de encontros, visando a formulacdo de um
plano restaurativo para os fins de reparacdo ou minoragao do dano, de reintegragao social do

infrator e restabelecimento da harmonia entre os individuos e sua comunidade.

2.7. Tipologia dos procedimentos restaurativos

Tanto a pratica quanto os estudos a respeito de Justica Restaurativa demonstram
uma variedade procedimental que ¢ capaz de revelar metodologias que adaptam o
funcionamento do modelo restaurativo de obten¢do de Justica aos tipos de conflitos que se
apresentam.

Convém esclarecer, contudo, que neste tdpico nos ocuparemos, com a pretensao
de sumarizar as manifestacdes mais recorrentes e conhecidas de procedimentos restaurativos.
Importa dizer isto porque existem formas de expressdo da Justica Restaurativa que, mesmo
ocorrendo com menor frequéncia, sdo utilizadas de modo significativo em alguns lugares do
mundo (Robalo, 2012, p. 67-68).

A classificagdo dos tipos de procedimentos restaurativos sugere, na expressao de
Meirelles e Yazbek (ASSUMPCAO, 2014, p. 109), sua compreensdo a partir de trés
referenciais: o valorativo, o transformativo ¢ o funcional.

Assim, ao lado da nogdo de Justica Restaurativa (1) como conjunto de valores que
embasam a resolucdo de situacdes de conflito, a fim de reparar danos decorrentes de um ato
ofensivo e (2) de sua compreensdo baseada no carater transformador que se estabelece, tanto
no nivel individual quanto no nivel institucional, existe uma outra maneira de compreender o
modelo restaurativo (3) a partir de sua definicdo funcional, descrevendo-se neste plano o
procedimento em si, enquanto conjunto de atos coordenados e voltados para a obtencao de um
objetivo final: a solugdao do conflito.

Esses procedimentos estruturam-se, em significativa medida, a partir de “formatos
conversacionais”, ou seja, a partir da descri¢do da maneira pela qual se desenvolve o ritual de
construgdo do dialogo entre os envolvidos na lide e da resolugdo do conflito.

Apesar da variedade de metodologias, os procedimentos restaurativos apresentam
uma base ritual comum que envolve, do ponto de vista subjetivo, a vitima e o autor do evento

danoso e, dependendo do modelo seguido, suas familias, seus suportes, a comunidade em que
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estdo inseridos, facilitadores/mediadores/coordenadores e, em alguns casos, instituigdoes
estatais.

Vale colacionar, aqui, pela aproximagdo com o sentido ritual da definigao
funcional da Justica Restaurativa, a concepgao apresentada por Meirelles e Yazbek, no artigo
acima mencionado, apoiadas em Tony Marshall que a tem como "um processo no qual todas
as partes envolvidas em uma determinada ofensa reinem-se para resolver coletivamente como
lidar com as consequéncias da ofensa e suas implicagdes para o Futuro" (ASSUMPCAO;
MEIRELLES e YAZBEK, 2014, p. 109).

Desta forma, e com base na racionalidade mencionada por Marshall, podemos
mencionar trés modelos procedimentais que se ajustam aos critérios apresentados: mediacao,
conferéncias e circulos.

Dentre os modelos referidos, o formato mais aceito pelas instituigdes estatais aqui
no Brasil é a mediagdo, que tem por escopo possibilitar o encontro das partes envolvidas em
um conflito e coloca-las frente a frente, na presenca de um mediador devidamente qualificado
para concorrer na facilitagdo do didlogo, de modo a fazé-los compreender e buscar solugdes
para as circunstancias que decorrem do ato ofensivo na busca de reparar danos através de um
consenso.

Cristina Meireles e Evania Yazbek afirmam que a mediagdo é um processo
relativamente estruturado que perpassa intencionalmente a integral responsabilidade das
partes envolvidas no litigio. A adesdo da vitima e do ofensor ao programa restaurativo ¢é
voluntaria e pressupde, por parte do ofensor, o reconhecimento da autoria do dano (idem, p.
110).

Por razdes metodoldgicas e de base dialdgica, o encontro entre os interessados,
vitima e autor, ¢ precedido de uma preparagdo especifica para que ambos se retnam com o
melhor resultado.

Ainda que adiante tratemos mais detidamente do procedimento restaurativo, neste
momento importa-nos dizer que o ritual tipico da mediagdo restaurativa apresenta como ato
inicial a demonstragcdo, pelo facilitador, da ofensa cometida, apés o que as partes sdo
convidadas a falar de suas historias até que se chegue ao momento em que a vitima ¢
estimulada a dizer das consequéncias vividas por ela a partir do dano sofrido. Desde entdo,
passa-se a levantar as necessidades a serem buscadas tentando-se fazer a adequada reparagao
dos danos por meio da identificagcdo de condutas objetivas voltadas para esse fim.

Enfatiza-se, desta forma, o empoderamento, pelo didlogo, das pessoas envolvidas

no conflito que, na intencdo restaurativa, proporcionara um consenso sobre a forma de
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restabelecer a harmonia entre os contendores tomando deles os compromissos e
responsabilidades adequadas e objeto do consenso. Este formato é conhecido como VOM
(Victim Ofender Mediation).

O outro modelo de recorrente aplicacdo ¢ a Conferéncia. Nele envolvem-se
diretamente um coordenador, a vitima, o ofensor, suas familias, os denominados suportes,
além de membros da comunidade e, em algumas vezes, integrantes do sistema de Justica.

A fun¢ao do coordenador, no contexto da conferéncia, assemelha-se em certa
medida a do mediador uma vez que lhe ¢ dada a atribuicdo de preparar as pessoas para o
encontro, a fim de assegurar que todos estejam ciosos de seus papeis e de sua participagao.
Aqui, porém, a interferéncia do coordenador no didlogo e na tomada de decisdes ¢ menos
substancial do que na mediagdo. A ele cabe precipuamente seguir os passos pré-definidos para
o procedimento e que implementam os valores restaurativos.

MAXWEL, MORRIS ¢ HAYES (2008, p. 56), também citados por Meireles e
Yazbek, propugnam:

Tipicamente, apds as boas-vindas, apresentagdes e avisos sobre o processo, o
ofensor inicia a discussdo explicando o que aconteceu e como a ofensa afetou aos
outros. Dai, a vitima descreve sua experiéncia e os danos resultantes. A seguir os
suportes da vitima e do ofensor também falam. O grupo entdo decide o que o
ofensor precisa fazer para reparar o dano e qual assisténcia ele precisara para esta
reparagdo. O acordo alcancado ¢é escrito, assinado e enviado as autoridades
competentes.

As conferéncias originaram-se na Nova Zelandia por intermédio da metodologia
denominada FGC (Family Group Conferences). Na Africa do Sul, as conferéncias tém
especial aplicagdo por meio do método chamado Zwelethemba, um modelo de justica
restaurativa focado na pacificagdo, onde o objetivo € reduzir a probabilidade de que o conflito
perdure (FROESTAD; SHEARING, 2005, p. 91). A expressdo Zwelethemba, de origem
Xhosa (“lugar de esperanga”), decorre do nome de uma pequena comunidade sul-africana
situada nas proximidades da Cidade do Cabo, onde tais praticas tiveram inicio.

Por fim, os Circulos, que representam o objeto de nossa pesquisa € que serao
tratados de forma mais ampla no capitulo seguinte, constituem processos centrais como forma
de resolu¢do de conflitos nas culturas aborigenes e fundam-se nas ideias de liberdade,
horizontalidade e individualidade, ndo revelando, em suas pretensdes, a imposicdo de

decisOes de umas pessoas as outras.
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Nos circulos restaurativos, a forma conversacional é estabelecida diretamente
pelos envolvidos no conflito e bem assim por seus parentes, suportes e representantes da
Comunidade, todos sentados de modo circular, proporcionando a oportunidade de fala aos
presentes. Esta dialogia ¢ orientada pela posse de um instrumento (pega de fala) que percorre
as maos dos presentes de forma organizada que intenta criar as condi¢gdes para uma expressao
verbal livre e uma escuta ativa.

Desta forma, obtém-se um dialogo cujo sentido ¢ encontrar a maneira adequada de
resolver o conflito com a reparagdo das consequéncias do evento danoso, sempre por meio de
uma ac¢do planejada e que envolva ndo s6 os protagonistas diretos do conflito (ofensor e
vitima), mas também a comunidade em que ambos se inserem.

O Circulo, a exemplo dos demais procedimentos mencionados, demanda a
presenca de um facilitador cuja responsabilidade ¢ promover o didlogo em um ambiente de
colaboracdo e respeito de todos para com todos. Compete-lhe formular questdes, as
denominadas perguntas norteadoras, para obten¢do de resposta pelos participantes. Um por
vez, apresentando-se cada questdo em rodadas autdbnomas sumarizadas pelo facilitador que
coordena a sequéncia do didlogo por intermédio de novas questdes, at¢ que findado este
procedimento se chegue ao efetivo consenso sobre a melhor forma de resolver o conflito.

Em se tratando de Justica Restaurativa, as tradicdes aborigenes inspiram as
praticas contemporaneas de formacdo de consenso, didlogo e resolucdo de conflitos.

Os Circulos, por seu turno, podem ser subclassificados em varios modelos,
valendo destacar os “circulos de sentenca”, instituidos em parceria com sistema judiciario, os
“circulos de reparagdo e cura” e os “circulos de conversa e tomada de decisdo”.

Kay Pranis (2010, p. 28-31), apresenta-nos uma classificagdo para as espécies de
circulos de construcdo de paz: circulo de dialogo: ha exploragdo de diversos pontos de vista
sobre determinado assunto, sem necessidade de formagdo de consenso. Antes, estimula-se a
escuta de perspectivas diferentes para reflexdo sobre os temas discutidos; circulo de
compreensdo: tem por meta a busca de compreensdo de algum aspecto de um conflito. Nao
tem por finalidade necessaria a constitui¢do de um consenso nem mesmo de uma tomada de
decisdo. Busca-se compreender de forma mais plena as causas e o contexto do fenomeno que
esta sendo esclarecido; circulo de restabelecimento: tem por objeto experiéncias traumaticas
de dor e sofrimento e por objetivo a partilha da experiéncia vivenciada. Dele, podera surgir
um planejamento para ajuda das pessoas afetadas; circulo de sentenciamento: procedimento
destinado a comunidade em conjugacdo de esfor¢os com o sistema oficial de justica criminal.

Neste modelo, pessoas reinem-se para a formacao de um “plano de sentenciamento” que
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abarque preocupacdes e necessidades dos envolvidos. Por for¢a da presenca do Estado, ¢
admissivel a presenca de agentes publicos no procedimento (juiz, promotor, advogado,
delegado). Nesse circulo, profere-se uma sentenca consensual para elidir o conflito; circulo de
apoio.: em certa medida, assemelha-se ao circulo de restabelecimento. Porém, no circulo de
apoio ha reunides regulares ao longo de determinados periodos de tempo, onde o objetivo €
prestar solidariedade aqueles que passam por dificuldades vivenciais. Nao constitui um
circulo de tomada de decisdo, mas admitem o desenvolvimento de acordos ou planos para
efetivacao da prestacao do apoio; circulo de constru¢do de senso comunitario: sua intengao €
criar ou fortalecer vinculos relacionais entre pessoas com interesses comuns. Busca apoiar
acdes coletivas e a promoc¢ao de responsabilidades mutuas; circulo de resolugdo de conflitos:
propicia o encontro de pessoas envolvidas em situacdes de litigio para, com a mediagdo de um
facilitador e na presenga da comunidade, resolverem suas diferencas por meio consensual;
circulo de reintegra¢do. cria um espaco de encontro entre uma comunidade ¢ um individuo
que dela foi afastado, na intengdo de leva-los a reconciliagdo, por meio de um consenso. Tém
particular utilizagdo na retomada da vida social de adolescentes e adultos advindos de
estabelecimento de constricao da liberdade; circulos de celebracdo ou reconhecimento: esta
centrado na prestacdo de homenagem (reconhecimento) a um individuo ou grupo por

determinadas realizagoes.
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CAPITULO III: VALORES DO CIRCULO RESTAURATIVO COMO
POSSIBILIDADE DE (RE)FLEXAO SOBRE OS FUNDAMENTOS AXIOLOGICOS
DO PROCEDIMENTO JUDICIAL

A filosofia subjacente aos Circulos reconhece que todos
precisam de ajuda e que, ajudando os outros, estamos
ao mesmo tempo, ajudando a nos mesmos.

Kay Pranis

3.1. Os objetivos do procedimento circular e os escopos do processo judicial

Os procedimentos restaurativos, consoante ja afirmado, estdo fincados em uma
filosofia de raizes ancestrais que se aglutinam com experiéncias e conhecimentos da vida
contemporanea, notadamente da sociedade multicultural.

Diz Pranis (2010, p. 8):

Acreditamos que sejam uma forma comum de engajamento coletivo em torno de
questdes de interesse da comunidade em todos os tempos e lugares. Os processos
circulares descritos aqui descendem mais diretamente das tradi¢des de varios povos

das Primeiras Nagdes, pessoas que ainda usam os Circulos e encarnam ensinamentos

centrais relacionados aos Circulos em seu modo de vida.

Costumes de comunidades tradicionais, observaveis em todo o mundo, revelam
modos laterais de reunido e encontro em forma de circulos, inclusive para buscar-se o melhor
entendimento acerca da solugao de conflitos de interesses concretos.

Por sua vez, experiéncias contemporaneas de formagdo de consenso a partir de
uma base dialdgica, usam o circulo como ferramenta de ruptura dos elementos de
hierarquizagdo entre os participantes do encontro. Produz-se, pois, uma ambiéncia propicia a
comunicacdo efetiva, respeitados os elementos culturais implicados e buscando identificar os
interesses pessoais em jogo, no proposito de refletir sobre eles e, em certa medida,
reconhecer-se a necessidade de transformagao pessoal.

Vé-se, desta forma, que o procedimento restaurativo produz uma sincronia entre o
atual e o ancestral, estabelecendo bases para a harmonizacao ndo sé entre as pessoas colhidas
pelo conflito, mas entre o individuo e o grupo, nos seus aspectos internos € externos.

Observa-se que os circulos, enquanto representacdo geométrica aplicada a

proposta restaurativa, tém uma importante fun¢do simbolica, voltada para a isonomia entre os
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participantes, no encontro restaurativo, e revelam-se como um método cujos objetivos voltam-

se para a eficiente estruturagdo e organizagdo da reunido, do restabelecimento das relacdes

interpessoais e comunitarias e para a tomada de decisdes tendentes a resolucao do conflito.
Kay Pranis (2010a, p. 8) ressalta o potencial do circulo de instigar as pessoas a

revelarem o “melhor de si”.

O Circulo encarna e nutre uma filosofia de relacionamento e interconexdo que pode
nos guiar em todas as circunstancias — dentro e fora do Circulo. O Circulo é um
espago intencional concebido para apoiar os participantes permitindo que tragam a
tona o “melhor de si” — para ajuda-los a se comportarem com base nos valores que
retratam seu modo de ser quando estdo no melhor de si. O Circulo cria um espago
protegido que permite praticar o comportamento baseado em valores daquele
“melhor de si” naquelas ocasides em que pareceria arriscado fazé-lo. Quanto mais as
pessoas praticam esse comportamento no Circulo, mais esses habitos sdo reforgados

e levados para outras regides de suas vidas.

Na medida em que os participantes do encontro restaurativo identificam o
“melhor de si” e ajustam suas atitudes neste sentido, descobrem-se os valores restaurativos,
fundantes da propria técnica simbolizada na geometria e na geografia do circulo. Ha, portanto,
uma identificacdo objetiva, observavel, dos valores fundamentais do circulo, ndo uma
presuncdo de sua existéncia nem uma imposicdo de seu uso. Os valores dos circulos
restaurativos sdo reconhecidos e acolhidos a partir de opgdes conscientes, despertadas nos
participantes pelo ambiente formado e por intermédio das conversas com o facilitador que
salienta a necessidade de tornar clara a ética interpessoal que héa de prevalecer na reunido.

Identificam-se, assim, elementos dialogicos e relacionais que assegurem, tal como
o diz Pranis (2010, p. 9): “honestidade, respeito, abertura, cuidado, coragem, paciéncia e
humildade”.

No trabalho Processos Circulares, Kay Pranis (2010b, p. 40) faz uma abordagem
mais ampla sobre o assunto. A referida tedrica menciona outra obra de sua autoria, Circulos
de Constru¢do de Paz — do Crime a Comunidade, e sugere valores essenciais para a
metodologia dos Circulos: “honestidade, humildade, compartilhamento, coragem, inclusio,
empatia, confiancga, perddo e amor”. Menciona-se, ainda, em Processos Circulares, que em
Circulos de Comunidades norte-americanas (Washington County, Minessota), foram
identificados, em dado momento, os seguintes valores para os circulos restaurativos:
“respeito, humildade, compaixao, espiritualidade e honestidade”.

Conclui, a referida autora (Pranis, 2010a, p. 9-10):
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Esses valores sdo uma visdo das possibilidades do grupo. Em geral os participantes
ndo se encontram numa situagdo que reflete esses valores e ensinamentos quando
chegam pela primeira vez no Circulo. A inten¢do do Circulo ¢ ajuda-los a caminhar
na direcdo desses valores e ensinamentos partindo da situacdo onde estavam no

momento de entrar no Circulo.

Os circulos restaurativos, na medida em que produzem e nutrem relacionamentos
saudaveis, incidem na formagao de mecanismos de frenagem para sentimentos nocivos a boa
relagdo interpessoal: raiva, frustracdo, intolerancia.

“Os valores e os ensinamentos criam um recipiente que pode conter a raiva, a
frustracdo, a alegria, a dor, a verdade, o conflito, diferentes visdes de mundo, sentimentos
intensos, o siléncio e o paradoxo (BOYES-WATSON e PRANIS, 2011, p. 36)”.

Justamente para que os elementos sauddveis da relagdo aflorem, desenvolve-se
um método voltado para o implemento voluntario desses valores.

Ha, entdo, uma filosofia imprescindivel ao trabalho a ser desenvolvido nos
circulos, pois 0 mesmo nao representa um procedimento supostamente “neutro”. Antes,
funda-se em uma estrutura axiologica partilhada por todos os envolvidos no processo.

Para Kay Pranis (2010b, p. 39), os valores do circulo restaurativo advém da
aptiddo humana, universal, de estar conectado positivamente aos demais humanos. Dai, a
proposi¢ao de que tais valores demandam assun¢do de compromisso de sua aceitacao desde os
momentos iniciais do encontro restaurativo.

Observados valores e objetivos dos circulos restaurativos, passemos a fazé-lo,
agora, em relagdo ao procedimento judicial, dizendo, de logo, que, no que diz respeito aos
seus fins, pode-se afirmar que, de forma ampla, ele busca alcangar e realizar os objetivos do
proprio processo € bem assim da jurisdi¢ao estatal.

Luiz Guilherme Marinoni (1996, p. 84), considerando que a finalidade do Estado
Liberal nao coincide com os objetivos do Estado Democratico de Direito, vigente na
atualidade brasileira, sugere uma adaptacdo daquilo que busca a atividade jurisdicional aos
varios escopos da democracia social e participativa. Por esta razdo, o referido autor trata, em
comunhdo com a teoria de Candido Rangel Dinamarco (2000, p. 150), dos objetivos a serem
perseguidos, que sdo, a um s6 tempo: juridicos (uma vez que almejam o alcance da vontade
concreta do direito material); sociais (buscam o bem comum, alinhando-se aos fins do Estado
e que, neste momento historico, espelham o ideal democrético, além da pacificagdo das
relagdes interindividuais e a propria educagdo dos cidaddos); e politicos (que visam a tutela

das liberdades publicas sem descurar da afirmagdo do poder estatal)
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Acrescenta-se a essa racionalidade, a inteng¢do precipua de compor a lide, ou seja
de, por meio do processo judicial, levar-se a efeito um procedimento que busque a resolu¢ao
do conflito de interesses concretamente existente e que demanda pacificacao.

As teorias contemporaneas que tratam do direito processual, figuram a jurisdigao,
0 processo € o procedimento ndo mais como uma conjun¢do de elementos unicamente
juridicos, ja que os reconhece dentro de um formato que se fundamenta em aspiragdes sociais
de paz e que se delineia também a partir de premissas politicas, apresentando, assim, uma
feicdo ética, na intengao de potencializar a obten¢ao de uma justica legitimada, de forma mais
ampla do que historica e classicamente se observou.

Os valores do procedimento judicial estdo refletidos /ato sensu na propria norma
constitucional, por meio dos chamados principios constitucionais do processo, mencionados
no Capitulo 1, deste trabalho (item 1.2.3): isonomia, juiz natural, inafastabilidade do controle
jurisdicional, contraditdrio, proibi¢do da prova ilicita, publicidade, motivagdo, além daqueles
vinculados a noc¢do de estado democratico de direito: solidariedade, eficiéncia, dignidade
humana.

A teor do que acima se articulou, podemos dizer que, no que diz respeito aos
valores expressos a partir dos objetivos dos procedimentos circular e judicial, o que
observamos ¢ uma énfase diferenciada, ainda que ambos tentem, & sua maneira, encontrar a
melhor solugdo do litigio e remontar a paz social.

No procedimento circular, tem-se um esfor¢o muito caracteristico que ¢ voltado
para a integracdo de diversos atores (ofensor, vitima, comunidade), a fim de que todos tenham
voz no dialogo a ser instaurado.

Esta situagdo reflete uma preocupacdo com o valor participag¢do, na medida em
que, atuando efetivamente no processo de constru¢dao do didlogo e da solugdo, forma-se um
espaco de interconexao de todos para com todos e, por conseguinte, de transformacdo pessoal
nao sé do ofensor, que assume um papel na reparacao do dano e na formacao da solugao do
conflito, mas também da vitima, na superag¢do de seus traumas, e da comunidade, na assungao
de responsabilidades para com os protagonistas do litigio.

J& no procedimento judicial, tem-se em mente valores mais objetivos, vinculados
a realizagdo do direito material (que cuida dos bens da vida juridicamente protegidos), mas
pretendendo alcangar, em sentido amplo, a realizacdo de valores ligados a uma proposta de
pedagogia cidada, especificamente vinculada ao réu (sancionado pela mao do Estado-Juiz).

Esta pretensdo concretiza-se, em relagdo a comunidade, por meio do valor exemplaridade,
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pois ha uma crenca de que os cidaddos/cidadas, observando o sofrimento de quem ¢
submetido a uma san¢@o do Estado tende a ndo adotar aquela conduta.

Nesta dimensdo axioldgica, afirma-se um outro valor, imprescindivel a proposta
da atuagdo do Estado-Juiz: o valor politico do poder estatal. O Estado como um todo,
inclusive na esfera jurisdicional, preza com elevada consideragdo por seu poder de império, a
fim de consagrar sua autoridade e, com ela, tentar administrar a justica.

Vé-se, assim, dentro da proposicdo deste trabalho e colocando-se o valor
participagdo isonomica, do procedimento circular, ao lado dos valores exemplaridade e
exercicio hierarquico da autoridade estatal, do procedimento judicial, que podemos repensar a
eficacia do modelo estatal, sobretudo em alguns conflitos concretos, sem deixar de reconhecer
a racionalidade que a inspira, mas imaginando que, sob uma axiologia mais sugestiva de

igualdade entre os sujeitos do processo, seria possivel uma resposta estatal mais eficiente.

3.2. A estruturacio dos circulos restaurativos, os papéis dos seus integrantes e as func¢oes

dos sujeitos do processo judicial

Kay Pranis (2010b, p. 49-55) trata especificamente da questdo do circulo
restaurativo, abordando-a no quadrante dos seus elementos estruturais, no proposito de
efetivar os valores que lhe ddo suporte diante de uma realidade concreta. Ela indica seis
elementos implicados no procedimento circular, a saber:

1) aatuagdo do circulo demanda orientagées prévias para a formacdo de um autogoverno
por intermédio do qual os participantes do encontro normatizem voluntdria e
conscientemente o eixo de inter-relagdes, definindo os comportamentos adequados
para o alcance das finalidades perseguidas. Ha, aqui, um fator fundamental para a
consolidacdo da eficdcia da proposta restaurativa: a formatacdo do encontro,
estabelecida por consenso, cria elementos de responsabilidade partilhada perante
todos, de modo que, sentindo-se corresponsaveis pela gestdo da reunido, tende-se a
assegurar maior probabilidade de didlogo honesto e respeitoso, ou seja, de éxito
relacional.

2) o uso do objeto conhecido por bastido de fala como implemento simbolico,
organizacional e funcional do circulo. O referido objeto “circula” passando de mao em
mao, entre os participantes, estabelecendo uma ordem de fala respeitosa e escuta ativa
e qualificada. Desta maneira, busca-se assegurar, pela atencdo da fala do outro, que

este dé€ vazdo e expressao plena a sua historia e emogdes, sem interrupgdes. Sendo
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livre para expressar-se, sem descurar dos valores do respeito, do cuidado para com os
outros, aquele que voluntariamente se propde a falar vé-se diante de um ambiente
seguro para tratar de fatos, circunstancias e verdades que podem ser dificeis de
abordar. O “bastdo de fala”, assim, torna objetiva e traduz um método para efetivar o
dialogo.

A fungdo do facilitador (também denominado guardido) ¢ essencial para a obteng¢do
dos resultados esperados, uma vez que compete a0 mesmo proporcionar a ambiéncia
adequada para que os demais participantes atuem no processo com seguranca,
expressando-se de modo franco e respeitoso. Ha, neste contexto, a prevaléncia de uma
atividade supervisional voltada para antever e criar mecanismos que impegam uma
comunicac¢do que se desvie dos objetivos do encontro e, mesmo, em certa medida, de
intervengdo qualificada para redirecionar as eventuais manifestagdes incongruentes
com a proposta de respeito mutuo previamente definida. Paralelamente, incumbe ao
facilitador instigar a reflexdo do grupo por intermédio de perguntas ou temas sem
oferecer objecOes as pautas e indagagdes espontineas dos participantes. Enquanto
individuo cuja funcdo € assegurar o cumprimento do método de trabalho no encontro
restaurativo, o facilitador precisa ter bem presente o fato de que jamais podera
direcionar o grupo para um determinado modo de solug¢do do conflito, pois a este
(grupo) compete encontrar a maneira adequada para resolver os desencontros
interpessoais.

a concepgado holistica do encontro também ¢ elemento fundamental para o método da
reunido restaurativa. O ser humano nao pode, nesta racionalidade, ser compreendido
de outro modo sendo em uma dimensdo de totalidade: corpo, mente, espirito e
emocdes. Esta ¢ uma opcdo que se faz, como diz Pranis, “intencional e
conscientemente”. Por forga disto, a cerimonia (do latim ceerimonia: ato, agdo, pratica
sacra) ¢ atividade de autocentramento individual e do grupo no sentido de ligar-se de
forma plena aos objetivos do encontro. A cerimoOnia realiza-se no inicio € no final da
reunido. Por for¢a de sua propria concepcdo, a finalidade tem carater celebrativo, no
sentido de solene, reconhecendo-se a oportunidade restaurativa como um momento e
um espago sagrado para os participantes apresentarem-se, diante de si e dos outros,
“com uma qualidade de presenca” (PRANIS, 2010b, p. 26) superior aquela
apresentada no cotidiano.

0 compartilhamento de experiéncias pessoais como fonte do poder dos circulos ¢ uma

das maneiras de integrar o grupo. O encontro sugere € convida a troca de experiéncias
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reais, pessoais, emocionais, histéricas. Compreende-se que os relatos dos
participantes, a respeito de suas histdrias, naquilo que interessa aos objetivos da
reunido, induzem de forma mais enfatica e efetiva na configuracdo de uma atmosfera
compreensiva € compassiva, pois permitem que eles se vejam de forma integral,
multidimensional, e identifiquem-se mutuamente enquanto seres humanos dotados de
potenciais e falibilidades, superando, desta forma, as (pré)concepcdes formadas a
respeito uns dos outros. Cré-se que os relatos pessoais criam uma possibilidade de
envolvimento emocional e espiritual maior do que a transmissdao de dados e
informacdes ou mesmo maior do que a oferta de conselhos, eis que se celebra um
intercambio vivencial, partilhando-se sofrimentos, esforgos, éxitos, fracassos.

6) a tomada de decisoes por consenso dos participantes ¢ outro fator imprescindivel a
obtengdo dos resultados pretendidos pelo procedimento circular. Pranis (2010b, p. 27)
salienta que a formagdo do consenso ndo busca a absoluta satisfacdo de todos os
interessados. Nesse nivel, de satisfacao absoluta de todos os participantes, pode-se
eventualmente ndo chegar. Porém, forma-se um consenso efetivo no que diz respeito
ao cumprimento da decisao tomada. A atitude de respeito para com a decisdao tomada ¢
decorréncia direta da fase pré-circular, onde se desenvolve uma soélida consciéncia
ética sobre a base relacional no grupo, principalmente no que concerne aos seus

objetivos.

Compreendidos os elementos que estruturam o circulo restaurativo, passamos a
perspectiva estrutural do procedimento jurisdicional estatal.

De logo, vale dizer que, visto o Estado em razdo de suas diversas finalidades e o
Poder Judiciario como um 6rgdo que atua em harmonia com os demais entes publicos, tem-se
que o procedimento judicial implementa uma das fungdes estatais: a de resolver conflitos de
interesses concretos. Neste passo, a nogao de jurisdi¢do estatal, € concebida enquanto fungdo,
cujo significado advém do latim (functio: trabalho, execu¢do) e relaciona-se ao verbo fungor
(cumprir, exercer, desempenhar), que traz insita, desde sua etimologia, a ideia de um modo de
exercitar ou de cumprir determinada tarefa ou atividade.

Nesse ambito, a fungdo estatal € a maneira pela qual os organismos, ligados — lato
sensu — ao Poder Publico, desenvolvem as atividades relacionadas aos seus objetivos
institucionais. Celso Ribeiro Bastos (1997, p. 340), ao articular que as fun¢des do Estado sao
“moldes juridicos dentro dos quais deverdo ser cumpridas as finalidades estatais” sobreleva

justamente a no¢do de modelos que orientam a a¢do do Estado no cumprimento de seus fins
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legislativos, administrativos e jurisdicionais. Em outras palavras, pode-se afirmar que o
Estado, quando atua, o faz voltado para o alcance de certos fins que lhe sdo préprios e que,
para realizar esses fins, se utiliza de fungdes distintas. Todavia, ressalte-se, a divisao de
fungdes nao afeta ou reduz a sua unidade politica (OLIVEIRA, 2005, p. 156).

A par dessa compreensdo, importa esclarecer que, como fungdo, a jurisdi¢do ndo
pode ser compreendida isoladamente, mas sim em consonancia com as demais fun¢des do
Estado, ou seja, juntamente com a atividade de legislacdo e de administra¢dao, seguindo a
classica orientagao tripartida de Montesquieu.

A proposito, ¢ nessa perspectiva funcional que o Estado, dirimindo conflitos,
afirma o poder de impor coercitivamente as solugdes que proclama. Poder que se estabelece
quanto a concretude (atuacao diante de conflitos de interesses concretos) e definitividade de
suas decisoes (formacdo da coisa julgada), mas que, simultaneamente, se subordina ao dever
de intervir quando legitimamente chamado pelas pessoas envolvidas em conflitos de
interesses.

A obrigatoriedade da intervencdo estatal se d4 justamente porque, em principio,
ndo se permite a justi¢a privada. Antes, o Estado retira do particular essa potencialidade de
atuac¢do, investindo-se na incumbéncia de administrar a justica.

Assim, a0 mesmo tempo em que ¢ atividade e fungdo, a atuagdo do estado voltada
para resolver conflitos de interesses projeta, além de um poder, um dever do Estado.

A doutrina juridica (ROCHA, 2009, p. 66-72; MARINONI, 2006, p. 130-132;
CINTRA, GRINOVER & DINAMARCO, 2007, p. 145-150), recorrentemente, admite certos
atributos a atividade estatal de resolver conflitos de interesses concretos (jurisdi¢ao), por meio
dos quais criam-se os elementos de estruturagdo do procedimento judicial. Dentre estes,
sobrelevam-se, no esteio doutrindrio: a inércia inicial da atividade do juiz estatal que somente
atua apoOs provocagdo da parte interessada; a imparcialidade judicial, enquanto elemento
legitimador e ensejador da confiabilidade necesséria para a intervencdo no caso concreto
como ‘“terceiro imparcial”; a definitividade, que ¢ o carater de esgotamento da decisdo, ao
argumento da necessidade de atribuir-se seguranga juridica e ndo mais admitir rediscussoes
sobre as questdes decididas (exatamente a configuracdo da coisa julgada); a secundariedade,
porque a atividade do Estado-Juiz exsurge ndo do impulso natural de resolu¢do do conflito,
que originariamente sobressai dos acertos, acordos e renuncias, celebrados entre os proprios
envolvidos no conflito, mas do esgotamento das vias sociais informais; e a substitutividade,
onde o Estado Julgador investe-se na prerrogativa de resolver o conflito que deveria ter sido

resolvido pela propria parte que deu causa proxima ao conflito.
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Inicialmente mencionemos a caracteristica que limita a atuacdo do Estado-Juiz
para fins de propositura de uma ag¢ao judicial: a inércia da jurisdigao.

As experiéncias historicas revelaram que o fato de se permitir ao julgador o ato
inicial de mover a agdo, criava vinculos psiquicos deste com o resultado final da demanda, de
forma a sugestiona-lo e deixa-lo predisposto ao acatamento da pretensdo que ele proprio
formulara quando moveu a agdo. Assim, um dos principios basicos da atuagdo jurisdicional
passou a ser a necessidade de provocacao da atividade do Estado pelo interessado/legitimado
(nemo judex sine actore, ne procedat judex ex officio). Essa legitimacao sera levada a efeito
pelo individuo que se afirma titular de um direito. A regra serd de que, inexistindo a
provocagao, inexistira atividade jurisdicional.

A inércia estatal, que pesa sobre a atuagdo do Estado-Juiz, ndo ocorre para entes
estatais incumbidos da representacdo e defesa de certos direitos (Ministério Publico,
Defensoria Publica, Autarquias). Porém, nestes casos, a atividade estatal ndo estara vinculada
a defesa de um direito material proprio do ente que move a agdo, mas sim pertencera aqueles
que buscam proteger.

Demais disso, também nao se configura a inércia do Estado-Juiz no decorrer do
procedimento, sobretudo no que concerne ao impulsionamento do rito estabelecido. Ja que o
rito do processo judicial se desenvolve ato por ato, compete ao juiz ir determinando que os
atos procedimentais sejam realizados — procedere —, na dire¢ao de seu fim.

Outra caracteristica fundamental para a atuagdo estatal, nos seus fins
jurisdicionais, € a imparcialidade, cujo sentido esta implicado no respeito a equidistincia que
deve ser guardada, pelo Juiz, em relagdo as partes (imparcialidade processual), de modo a ndo
ensejar favorecimentos unilaterais.

Além disso, imparcialidade significa também a auséncia de preconcepcdes a
respeito do direito material a ser aplicado no caso concreto (imparcialidade substancial). Em
outras palavras, significa impedir que o juiz, antes mesmo de se deparar com os elementos
especificos da causa, inclusive os elementos de prova, defina previamente o conteudo de sua
decisdo com amparo em preconceitos subjetivos relativos as discussdes implicadas no
conflito.

Vé-se, pois, que tanto € parcial o juiz que faz concessdes a uma s6 das partes,
facultando-lhe oportunidades sem que o faga, do mesmo modo, em relagdao a outra, quanto o
juiz que impde sua ideologia pessoal, subjetiva, ndo admitindo certo tipo de pretensdes ou de
defesa, prejulgando a lide, antes mesmo de conhecer o material probatdrio que estd a seu

dispor.
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Por oportuno, convém registrar que ndo se pode esperar que O juiz seja
ideologicamente neutro. Porém, ndo se pode admitir que ele extravase seus preconceitos sem
conhecer os melindres de cada causa.

Importa mencionar, ainda, na esteira dos ensinamentos de José de Albuquerque
Rocha (2009, p. 69), o atributo da definitividade das decisdes judiciais, consubstanciada na
imperatividade da coisa julgada material, expressdo da autoridade do Estado, impondo a
imutabilidade de suas decisdes, em reveréncia ao principio da seguranga juridica.

Uma vez decidida a causa onde o julgador analisou os fatos (mérito da causa), tal
matéria ndo mais podera sujeitar-se & nova decisdo, sob pena de trazer instabilidade e
inseguranca aos individuos envolvidos no conflito.

Vale considerar, também, o caréter de secundariedade da atuacgao jurisdicional, tal
significando que ¢ a mesma a Ultima esfera de resolugdo de conflitos, pois natural e
espontaneamente as relagdes sociais tendem a elidir os conflitos eventualmente existentes por
meio da autocomposi¢do ou mesmo, ainda que excepcionalmente, da autotutela.

Porém, quando os particulares nao resolverem voluntariamente suas pendéncias,
com o uso desses primeiros instrumentos, restar-lhes-a fazé-lo, secundariamente, através da
jurisdigdo.

Por fim, a substitutividade ¢é atributo da jurisdicdo, sobretudo porque o Estado-
Juiz assume a vontade e realiza a atividade propria dos interessados no deslinde do conflito. O
elemento volitivo desloca-se, desta forma, do individuo interessado (prejudicado) para a
esfera do Estado-Julgador, de modo que a este cabera tomar as iniciativas e providéncias que
competiriam aquele. Em matéria de execucdo patrimonial, o Estado-Juiz sub-roga-se na
vontade do devedor e expropria os seus bens para os fins de garantir o adimplemento da
obrigagdo. Aqui também expressa-se o carater de substitutividade como caracteristica da
jurisdicdo estatal.

Ainda acerca dos elementos de compreensdo do Estado enquanto ente julgador, a
doutrina juridica (CARNEIRO, 2001, p. 55-56; ALVIM, 2006, p. 251-267; OLIVEIRA,
2010, p. 221) ocupa-se em demonstrar, para os fins de estruturacdo da justica estatal e de
exercicio de seu papel, a existéncia de um sistema de competéncias, a fim de atribuir-se poder
de julgamento aos diversos juizes existentes.

Conforme estabelecido constitucionalmente, cabe precipuamente ao Poder
Judiciario, a tarefa de administrar a justi¢a, ou seja, de fazer atuar a lei no caso concreto. Ha
de se levar em conta, no entanto, que a quantidade de demandas existente distribui-se no

extenso territorio brasileiro e se refere a uma consideravel variedade de assuntos juridicos, ou
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seja, a uma diversidade de matérias (direito civil, penal, administrativo, tributario, do
consumidor). Esse contexto traz a necessidade de organizar e distribuir racionalmente a
atividade jurisdicional, de modo que se possa atender ao reclamo social de dirimir, com
eficacia, os conflitos de interesses. Tal necessidade, por sua vez, exige a multiplicagdo dos
orgaos jurisdicionais que, sem comprometer o sentido de unidade da jurisdi¢do, encarrega um
numero vario de julgadores para conhecerem e decidirem o vultoso numero de processos
(OLIVEIRA, 2005, p. 166).

Precisa-se, neste contexto, saber-se quem, ou melhor, que 6rgao judiciario, dentre
0s muitos existentes, ird decidir esta ou aquela causa.

Para isso, surgem as regras de distribuicdo das competéncias entre cada um
desses orgaos jurisdicionais.

Competéncia — do latim competencia: simetria, propor¢dao, de competere —
significa, a parcela de poder-dever que se atribui a cada um desses 6rgaos incumbidos de
julgar os conflitos existentes. Evidencia-se, desta forma, que, ao se falar em competéncia, se
estd a definir uma limitagdo para o exercicio da jurisdicao.

O objetivo ndo € reduzir o poder do julgador, no ambito de sua competéncia, mas
sim estabelecer os limites, o até onde ele terd o munus da funcdo jurisdicional.

A delimitacao da fung¢do jurisdicional, ou seja, a competéncia, ¢ realizada, de
inicio, pela propria norma constitucional, passando, gradativamente ¢ naquilo que a
Constituicao Federal ndo cuida, para a legislagdo infraconsticuional (leis federais, sobretudo
pelos Codigos de Processo Penal e Civil; e leis estaduais, sobressaindo-se, dentre estas, os
Cdédigos Estaduais de Organizacao Judiciaria).

Faz-se, pois, uma definicdo prévia e abstrata da competéncia, ou seja, indica-se,
antecipadamente ao caso concreto, quem ou qué orgao ird julgar a causa.

Assim, antes mesmo de o conflito de interesses acontecer no mundo real, ja
preexiste um juizo de direito ou um Tribunal definido para, na hipdtese de uma ocorréncia
concreta, ja se saber a quem se dirigir para soluciona-lo.

Convém pontuar que a Constituigdo Federal veda expressamente a existéncia de
Tribunais de Exceg¢do, que sdo Orgdos jurisdicionais criados post factum. Desta forma, a
implementacdo abstrata e prévia das regras de competéncia impede a subsisténcia desses
tribunais.

Tragando-se, agora, uma comparacdo dos valores que fomentam a axiologia que
estrutura o circulo restaurativo e o processo judicial, queremos destacar que este demonstra

que o sistema oficial (estatal) estd densamente preocupado com o exercicio de sua autoridade
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e, para tanto, com sua legitimagdo para formular os julgamentos diante de conflitos de
interesses concretos, circunstancia que advém, segundo as diretrizes legais, por intermédio de
um dos seus valores fundantes: o poder estatal. Dessa preocupagao, decorrem outros e ja
mencionados valores que estruturam o sistema oficial de justi¢a, dentre eles o que sustenta a
ideia de que o conteudo das decisdes proferidas em ultimas instancias ndo mais pode ser
discutido. Implementa-se o instituto juridico da coisa julgada e, com ele, o valor da
definitividade da palavra estatal, ao argumento de assegurar-se o valor seguran¢a juridica e
nao permitir que questdes conflituosas fiquem irresolvidas indefinidamente.

O Estado-Juiz invoca, ainda, para os fins de atingir os niveis de confiabilidade
(ainda que formal) para justificar seu poder, o valor imparcialidade cuja dimensao desdobra-
se em diversas situagdes processuais, a saber (exemplificativamente): impossibilidade de
propositura da acdo pelo juiz (principio da iniciativa da parte); defini¢do de um juizo prévio
para conhecimento da lide (sistema de competéncias norteado pelo principio constitucional
do juiz natural), a fim de evitar que elementos outros admitidos post factum configurem um
Tribunal de Exce¢do; afastamento do julgador em casos de vinculagdo com uma das partes
(causas de impedimento e suspeigao).

Vé-se uma relagdo direta entre o exercicio do poder conferido ao Estado-Juiz e
toda a estrutura filoséfica que o justifica (juiz natural [competente], coisa julgada,
imparcialidade).

O Circulo Restaurativo, por seu turno, evidencia uma axiologia a respeito de sua
estrutura considerando outros componentes, dentre eles queremos destacar que, ao invés de
um sistema de competéncias, tal como o faz o sistema judicial, a preocupag@o com a defini¢dao
das situacdes que serdo submetidas ao rito restaurativo esta contida na “apropriagao do caso”,
pelo facilitador, que observara a pertinéncia da aplicagdo do modelo ndo estatal. A referida
preocupacgdo também estd contida no planejamento das atividades iniciais do Circulo e no
contato com os participantes necessarios e potenciais. Compreendemos, aqui, a presenga do
cuidado com o outro como um valor, ndo s6 relativamente aos elementos objetivos da causa
mas também e principalmente aos aspectos pessoais (humanos) nela envolvidas, a fim de que
se situem quanto ao que vai ser proposto no encontro. No sistema judicial, diga-se, compete a
parte orientar-se desde o momento pré-processual por meio de seu advogado.

Neste passo, convém dizer que a proposta formal que o Estado apresenta,
incluindo aqui o Estado-Juiz, ndo ¢ necessariamente de cuidado, mas sim de urbanidade (é a
expressdo legal nos arts. 360, IV, e art. 450, § 2°, do Codigo de Processo Civil) entre os

sujeitos processuais.
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Contudo, o que no mais das vezes acontece — e na pratica judicidria se admite — ¢
um tratamento fortemente impessoal, ndo no sentido do principio da impessoalidade inerente
a administragdo publica (CARVALHO FILHO, 2009, p. 19), mas no sentido de certa
indiferenca dos atores processuais para com as demais pessoas, sobretudo o cidadao
jurisdicionado. Neste contexto, vale uma reflexao sobre o sentido da urbanidade empregada, a
fim de que ela traduza um carater de compromisso e respeito dos sujeitos processuais para
com todos aqueles que se servem do sistema oficial de justica e ndo represente imagens de
indiferenca, expostas no mais das vezes em grandes atrasos nas audiéncias e adiamentos
comunicados a ultima hora. O trato relacional sugere a ado¢do de cuidados basicos como um
principio (um valor) do proprio sistema. Sua negacdo, na medida em que frustra expectativas,
desacredita a metodologia utilizada e mesmo as pessoas que a manuseiam.

No que tange o circulo restaurativo, evidencia-se que, desde os primeiros
momentos hd, na atuagdo do facilitador, para os fins de estruturagdo e organizacdo do
encontro entre os participantes, a intengdo de instigar a reflexdo dos envolvidos no conflito, a
fim de que compreendam que o encontro restaurativo buscard entender o fato tanto na
dimensdo objetiva quanto no seu contexto subjetivo, intentando alcancar ndo so elementos de
reparacdo material, mas aspectos sociais, emocionais e espirituais, voltados para o
restabelecimento das relagdes individuais e comunitarias perdidas. Revela-se, neste ponto, a
dimensdo de complexidade como um valor relativo ao elemento cognitivo da filosofia ¢ da
prética circular.

Além disso, constitui a axiologia da estrutura do rito circular, o fomento a
expressdo integral dos sujeitos, inclusive em suas vulnerabilidades, como meio de se formular
um juizo de realidade sobre suas necessidades. A partir delas, surge um outro elemento
axiologico: o valor consenso. Este ¢ um dos desdobramentos da auséncia de julgamentos e
hierarquias que marcam o encontro restaurativo. Acredita-se que por meio do valor isonomia
entre os participantes, obter-se-4 melhores resultados na formagdo de um outro valor
estrutural do Circulo: sua base dialogica.

Com isto, segundo o que ora queremos destacar, ¢ que cuidado, enquanto
expressdo de respeito, acolhimento, afeto e abertura para com o outro; complexidade,
enquanto reconhecimento de que o conflito serd melhor assimilado se a abordagem que se lhe
faz transcender o componente objetivo; dialogia, enquanto possibilidade e decorréncia da
igualdade entre os participantes; e consenso, como forma de encontrar a melhor decisdo,

constituem parametros bastante significativos para a boa resolu¢do da causa e, nisso, cremos,
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que o sistema oficial estatal pode colher algumas referéncias tedricas e pragmaticas para o seu

aperfeicoamento.

3.2.1. Vitima, ofensor, comunidade, facilitador

A composi¢ao subjetiva do circulo restaurativo demanda uma consideragao
propria, na medida em que os valores do procedimento a ser instaurado perpassam pela
aceitacdo consciente e voluntaria dos participantes.

Na esteira do que ja se tem dito ao longo desse trabalho, o ritual a ser seguido no
Circulo tem a intengcdo de envolver os participantes, em um método que equivale a uma
comunidade de trabalho, de modo que todos se integrem de forma ampla: emocional, mental,
espiritual e fisica.

O elemento mais basico da esséncia do circulo condiz com a presenca de diversos
atores, principalmente a vitima, o infrator e sua comunidade. Além deles, os circulos podem
acolher familias, aqueles que pretendem prestigiar e dar apoio aos envolvidos no conflito
(denominados “suportes”) e o proprio Estado, em algumas representacdes dos Circulos.

De inicio, tratemos da vitima como personagem e protagonista dessa modalidade
de encontro restaurativo.

Sérgio Salomdo Shecaira (2008, p. 55), ao demonstrar a perspectiva historica do
papel da vitima no processo de resolucao de conflitos, diz que a vitima recebeu consideravel
privilégio e teve importante papel nos sistemas de solucionamento de conflitos. O antedito
tedrico revela que desde os primoérdios da civilizacdo até o final da alta idade média, a
vocacdo dos procedimentos para resolver litigios tinha por intencdo, primeiramente, restituir a
vitima o bem que o dano lhe privou e, somente a posteriori, ocupava-se da puni¢ao do agente
infrator.

Assim, o “foco” consistia em privilegiar a vitima, no sentido de satisfazé-la,
quanto a reparagao do bem, e com isto devolver-lhe a paz subjetiva.

Vale considerar que, nesta perspectiva, ndo hd uma consideracido restaurativa,
ainda que haja foco nos interesses da vitima, pois inexiste proposito dos referidos sistemas de
restabelecerem relagdes intersubjetivas.

Uma vez restituido o bem, a vitima contentava-se, dava-se por satisfeita e o
procedimento para atribuicdo de uma san¢do ao infrator ja nao representava a esséncia do

procedimento.
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Contudo, mesmo neste prisma, com a instituicdo do processo penal inquisitivo, a
vitima perdeu esse papel: deixa de ser protagonista, uma vez que a centralidade da atuacgao
dos sujeitos estatais passa a ser exclusivamente a puni¢ao do infrator.

O procedimento ingressa em uma etapa em que a figura do terceiro
autoproclamado imparcial, assume o papel da propria vitima, alijando-a quase por inteiro do
procedimento e assumindo a fun¢do de mantenedor da ordem social.

Do ponto de vista juridico, a vitima ¢ a pessoa sobre quem recai a agdo do agente
infrator, ou seja, € o ente que sofre o dano, a limitagdo nos seus direitos e interesses.

Observa-se que a compreensdo desse personagem, para os fins que o direito
pretende, dentro de uma concepgdo legalista, a considera a partir da ocorréncia de um fato
especifico: o dano. Objetivamente formula-se o questionamento: hd o dano? Em caso
positivo, identifica-se aquele que o recebeu e assim consubstancia-se o sujeifo passivo do
ilicito.

A vitima, no entanto, dentro de uma abordagem restaurativa, ¢ compreendida de
modo mais aberto e amplo, sendo considerada também a partir de atributos emocionais e
elementos que lhe caracterizam pessoalmente. Nao se trata de visualizar a vitima, qualquer
vitima, todas as vitimas, mas aquela especificamente atingida naquele exato momento
historico de sua existéncia, em que lhe pesavam questdes pessoais favoraveis ou
desfavoraveis, maior ou menor vulnerabilidade, seu contexto social, sua estrutura familiar.

A consideracdo da vitima como ente humano dotado de potencialidades e
caréncias induz a um cuidado especifico de seus interesses apds a conflagracdo do conflito.
Nao ¢ de se cuidar apenas das formas objetivas de pacificagdo, punindo o agressor, que se
resolve por si s6 a questdo do mal sofrido pela vitima. Para a abordagem restaurativa,
implementada entre outras formas pelos circulos restaurativos, a vitima demanda cuidados
para que o mal sofrido ndo a instigue a dar vazao a outro males, desta feita provocados por ela
propria e criando uma espiral continua de violéncia.

Uma importante observacao sobre as formas de restabelecimento da vitima, apds
o conflito, ¢ trazida por Edgar H. Bianchini (2012, p. 146) quando ressalta que “a abordagem
restaurativa ndo pode ser usada como um mero instrumento de catarse emocional, ou outro
retorno negativo ao momento do crime”. O trato com a vitima ndo se ocupa de sua mera
purgagdo, no sentido emocional. E preciso restabelecé-la socialmente, pacifica-la, dentro do
possivel, com o agente infrator, a partir de elementos sobretudo espirituais (empatia,
compaixao, perdao).

Edgar H. Bianchini (2012, p. 147) ressalta:
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Deve haver o cuidado do facilitador com as reagdes da vitima, de forma que a
abordagem restaurativa ndo seja uma resposta pessoal ao crime, na qual a vitima
possa aplicar e empreender respostas agressivas de ordem fisica, emocional ou
intelectual ao ex-agressor para readquirir o controle retirado pela hostilizacdo. Seria
uma espera para a realizagdo da reunido “vingativa” do momento do delito, e ndo

restaurativa ao momento anterior ao delito.

Do mesmo modo, a atuacdo do Circulo demanda atencdo com a possibilidade de
revitimizagdo, o que demonstraria efeito contraproducente da abordagem, cuja ideia ¢ libertar
€ ndo reescravizar a vitima ao agente agressor ou ao evento danoso que, em certas situagoes,
sao profundamente densos e de dificil superagdo. Dai, o trato com a vitima exigir intensos
cuidados para que nao haja retrocesso no processo de cuidado/cura.

Eduardo Rezende de Melo, mencionado por Bianchini (2012, p. 148), salienta que
o procedimento restaurativo, desde sua esséncia filosofica, enfatiza o “amparo das vitimas” e
o “atendimento de suas necessidades, dando-lhes um papel ativo na conducao das negociagdes
em torno do conflito”.

A participagdo da vitima nas discussdes sobre as melhores alternativas para
resolver o conflito a reempodera e concorre para a superagao do trauma, da ferida.

O Estado assume, neste contexto, um papel secundario, uma vez que ndo ¢ ele que
sofre direta e pessoalmente o mal. Assim, a forma como a vitima é enxergada ¢ diversa do
sistema estatal, uma vez que transcende a nog¢ao estritamente juridica do sujeito passivo do
ilicito e busca compreender o ser humano atingido pela hostilidade do agressor, tentando
identificar e satisfazer suas necessidades de recuperagao social, emocional, espiritual e fisica.

No que se refere ao ofensor, enquanto agente que leva a efeito a pratica danosa,
por meio de sua agdo ou omissdo, em sede de justi¢ca restaurativa tem-se que o mesmo precisa
ser instigado a compreender as consequéncias de sua atitude de forma ampla, tanto no que diz
respeito & vitima quanto no que concerne a sua comunidade.

Nao se trata, aqui, de observar o fato objetivo de forma impessoal e na oOtica da
violacdo dos interesses quase que exclusivos do Estado em garantir a paz social, mas sim de
assimilar a complexidade do evento danoso desde a sua configuragdo psicoldgica, emocional,
social, cultural, espiritual, econdmica, comunitaria.

Coloca-se o infrator diante dessa rede de desdobramentos de sua atitude, situando-
o diante do todo e buscando a sua conscientizagdo acerca do encargo que lhe pesa de reparar
sua conduta, com a assunc¢do de responsabilidades para com a vitima, a comunidade e para

consigo mesmo.
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Ha, nesta forma de compreender a figuragdo do infrator, no contexto do conflito e
de sua resolucdo, uma dimensdo claramente pedagogica, preventiva de outros males.

Tal forma nao deixa de traduzir providéncias juridicas, no sentido de que se busca
realizar a composi¢ao justa do conflito. Porém, a nogdo de assimilagao ampla do conflito da,
ao infrator, uma possibilidade de entender que seu ato afeta a vitima e a comunidade de uma
forma que transcende o “objeto juridico imediato” (bem material ofendido) e repercute na
vida delas de modo recorrente, em razdo da ferida deixada e de seus desdobramentos.

Bianchini (2012, p. 148) pontua que o dano, ensejador do conflito, ¢ “algo
pessoal, direto, que se prolonga no tempo, traumatizante, misto, complexo. E a consequéncia
do delito tem resultados equivalentemente complexos.”

Por outro lado, a abordagem restaurativa sugere que o contexto sdcio-econdomico e
cultural do agressor também seja considerado, uma vez que o proprio delito pode constituir
uma forma de solicitar uma perspectiva diversa para sua vida. As diversas “auséncias” devem
ser consideradas para os fins de buscar-se a redeng¢do do infrator.

Ausente de familia, de afeto, de comunidade, de Estado, de educacao, de atencao
aquilo que ¢ elementar ao ser humano, em muitos casos, desumaniza o individuo que, no
anseio da sobrevivéncia material e emocional, langa-se de forma agressiva para revidar a
violagdo imposta pelo que lhe ¢ negado.

“Trata-se de um procedimento em que sdo esclarecidas as motivagdes que levaram
ao cometimento do crime — ndo a motivacdo juridica, mas sim a motivacdo pessoal do
infrator” (Bianchini, 2012, p. 148).

O sistema de resolucdo de conflitos deve atengdo a estes aspectos, a fim de que se
demonstre, para o infrator, que sua comunidade se importa com sua recuperagdo, inclusive,
demonstrando-lhe que o dano praticado pode constituir uma oportunidade de superacdo das
limitagdes de sua vida. Por isso, fala-se em um controle social “informal” ramificado,
presente nas escolas, igrejas, ambientes de trabalho, e sempre em uma perspectiva de
educagdo para a cidadania.

Ainda que reconhecendo a complexidade que envolve o conflito, a abordagem
restaurativa ndo se descuida da necessidade de responsabilizacdo do ofensor, pelo dano
praticado, de modo que ele atue diretamente na repara¢io do malfeito. E, em parte, dessa
responsabilizacdo que defluird o elemento educativo e a obtengdo do perddo da vitima e da
reinsercao altiva a vida comunitaria.

Quanto a participa¢do da comunidade, no procedimento dos circulos restaurativos,

¢ importante considerar que, antes de integrar um sistema especifico de resolucao de conflitos,
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a vida coletiva por meio de critérios de opinido publica, aprovacdo e reprovagdo de
comportamentos individualmente considerados, constitui mecanismos de controle social. Esse
controle, contudo, ndo tem o carater formal dos sistemas expressamente repressivos, ele se da
de modo informal.

Ainda que a vida contemporinea tenha subtraido parte dos sentimentos de
pertencimento a comunidade, em sentido amplo, o individuo continua vinculado a fatores
culturais, de psicologia social que lhe sugerem certa aceitacao do grupo comunitario.

Assim, para os fins restaurativos almejados pelos sistemas que o adotam como
modo de solucionamento de litigios concretos, torna-se fundamental que a comunidade
participe ativamente do procedimento voltado para tal finalidade.

Porém, essa participagdo comunitaria ndo se limita a criar, psicologicamente,
mecanismos de frenagem na atitude do individuo. A funcdo procedimental da comunidade
sera essencial também no que diz respeito ao apoio a recuperacao da vitima, no que se refere a
superacao do trauma, e ao infrator, naquilo que importa na sua mais ampla inser¢ao na vida da
coletividade.

Novamente invocamos a licdo de Edgar H. Bianchini (2012, p. 152) que,
referindo-se ao papel exercido pela comunidade, aduz: “Essa forma de controle ndo existe
apenas para reprimir, mas ensina, educa, corrige, transforma, molda o cidaddo na moral
social, bem como forma o seu carater”.

Uma das fun¢des mais acentuadas da comunidade, no procedimento restaurativo,
¢ fazer com que os vinculos muitas vezes perdidos dentro da sociedade de hiperconsumo,
individualista, sejam refeitos. Ressignificar relagdes humanas virtuais em relagdes humanas
reais, no sentido de que as pessoas se sintam efetivamente ligadas umas as outras, por fatores
que as identificam concretamente: o afeto, o perdao, o cuidado, a responsabilidade para com
outro. E a superacao dos chamados “lagos sociais nulos” (Bianchini, 2012, p. 152), sem a qual
somente restard a atuacdo do Estado, como terceiro supostamente imparcial para resolver, por
sua vontade e mediante os seus critérios, os conflitos existentes, provocando, muitas vezes, o
completo desempoderamento dos protagonistas do conflito.

Convém trazer a discussdo, neste ponto, ainda que ndo pretendamos caminhar
nesta senda, eis que a questdo ndo versa diretamente sobre o objeto da presente pesquisa, a
adverténcia formulada por Rosenblatt (2014, p. 58), no sentido de que a integracdo da
comunidade demanda uma consideragdo contemporanea e, portanto, ndo-romantizada, pois, se
assim ndo for, corre-se o risco de fazer da participacdo dos sujeitos comunitarios algo

artificial e descompassado com o proprio ideal de restauragdo da harmonia relacional.
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A abordagem restaurativa, ao incluir a comunidade no processo de construcao do
didlogo necessario para a resolugdo de conflitos, o faz para que haja o estreitamento das
relagdes interpessoais, buscando-se identificagao das consequéncias do dano existente, a fim
de curar-se a vitima e conscientizar-se e responsabilizar-se o agressor, tudo no proposito da
pacificagdo social e do restabelecimento do equilibrio relacional perdido.

Importa mencionar, com énfase, o papel do mediador no contexto de aplicacio
dos principios restaurativos, uma vez que a ele compete planejar e criar as condig¢des
adequadas para que cada participante se expresse de maneira plena, digna e respeitosa.

Para tanto, incumbe ao facilitador proporcionar a formagdo dos elementos
essenciais do circulo que, na concep¢ao de Pranis (2011, p. 14), dizem respeito (1) aos
valores/diretrizes a serem perseguidos desde a preparagdo do encontro, o (2) sentar-se em
circulo junto aos participantes, em um ritual que se inicia, na fase do Circulo, com as
cerimoOnias de (3) abertura e (4) fechamento, incluindo ainda, na fase de preparagdo, (5) a
definicdo das perguntas norteadoras do encontro, e (6) a identificagdo da pega central e (7) do
objeto da palavra (bastdo de fala).

Nesta configuracdo, a primeira grande funcdo do facilitador ¢ concorrer para a
formagdo da dimensdo axiologica do encontro. Em outras palavras, cabe a0 mesmo incentivar
as partes ¢ demonstrar a importancia capital de encontrar-se conjuntamente as diretrizes e
critérios valorativos que guiardo o didlogo a ser implantado no Circulo Restaurativo. Sao
essas diretrizes que definirdo os tipos de acordo que serdo admitidos e, mais, descreverao os
comportamentos, as atitudes dos participantes, de modo a deixa-los seguros para uma
expressao verdadeira de seus pensamentos e de suas emogoes.

Essa formatacdo conjunta dos elementos axioldgicos do circulo restaurativo
constitui as normas do encontro e pré-definem as medidas de cada comportamento, fazendo
com que o proprio grupo reconheca a importancia de delimitar os seus movimentos, a fim de
isentar-lhe de excessos que contradigam os objetivos do encontro restaurativo.

Os limites, contudo, ndo serdo absolutos. Eles servem, tal como o afirma Kay
Pranis (2011, p. 14), na apresentacdo de “lembretes de reforco das expectativas de
comportamento de todos dentro de um circulo”.

Definidos os valores por consenso, o facilitador iniciard a preparagcdao do encontro,
buscando difundir entre os participantes o formato fisico, a dimensao espacial em que todos
serdo envolvidos: a forma circular da reunido, sem mesas, sem lados, onde todos se sentam
frente a frente, enfatizando o carater igualitario da reunido, tentando suplantar as hierarquias

que a cultura ou as posigdes socio-econdmicas eventualmente estabelecam, e demonstrando o
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sentido de conexdo e convergéncia de todos para com todos do circulo restaurativo,
desenvolvendo, enfim, um senso de foco.

Kay Pranis (2011, p. 14) afirma que esse arranjo onde todos se apresentam
sentados sem a intermediagdo de mesas ou barreiras permite a visualiza¢ao de cada um na sua
inteireza, ndo apenas naquilo que falam, mas em todos os seus movimentos, ou seja, na sua
expressdo corporal. Isso, para a referida autora, cria um senso de responsabilidade mais
solido. Dai, a importancia da forma circular.

E nesta formatagio que o grupo fara as celebragdes inicial e final que demarcam a
ambiéncia restaurativa. A cerimonia de abertura tem o objetivo de sugerir que o encontro
representa um espago sagrado, diferente dos demais espagcos domésticos ou sociais.

A “marcacdo clara do inicio e fim (...) ¢ muito importante porque o circulo
convida os participantes a deixar cair as mascaras e protecdes comuns que eles possam usar
para criar distancias de seu verdadeiro eu (core self) e o eu verdadeiro dos outros” (Pranis,
2011, p. 14).

O ritual de abertura sugestiona cada participante a centrar-se no encontro,
afastando distragdes e observando que, naquele momento, criam-se os lagos de interconexao.

Por seu turno, o rito de encerramento, celebrado na cerimonia de fechamento,
sugere uma expectativa positiva de futuro no tratamento dos participantes com as questdes
abordadas no encontro restaurativo. Cria-se a ideia de um continuum da abordagem feita, no
sentido de que, psicologicamente, os participantes preservem, diante dos outros, a proposta de
respeito, plenitude e dignidade relacional.

Ressalta-se, aqui, que nos encontros continuados, os participantes podem
participar do planejamento das cerimonias de abertura e encerramento.

O facilitador organizard a pauta tematica do encontro a partir das chamadas
perguntas norteadoras.

Nos circulos restaurativos sdo feitas rodadas de perguntas e respostas sobre temas
que encaminham o didlogo. Tais perguntas instigam cada participante a falar, ainda que de
forma nao obrigatoria, sobre os aspectos objetivos e subjetivos que induziram ao conflito de
interesses.

A preparacao das perguntas requer um cuidado acentuado, uma vez que toda a
discussao a ser formada circundaré o entorno daquilo que, em principio, o facilitador colocara
na pauta do dialogo. E esse cuidado na elaboragdo das perguntas e a atengdo do facilitador na
propria apresentagdo das respostas que impedirdo que o didlogo se fixe em aspectos

superficiais do conflito.
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E, também, na etapa de preparagdo do circulo que serdo identificadas ndo apenas
as questdes objetivas (o que, quando, onde), mas também os elementos subjetivos (por que) e
os procedimentais (qual o objeto da palavra, a peca central, como serdo as cerimoOnias de
abertura e encerramento, quais as perguntas a serem levadas ao grupo).

Nesta ocasido preparatoria, também serdo observadas as necessidades relacionais,
de modo que haja, por meio de encontros individuais do facilitador com os participantes do
encontro restaurativo, o depuramento de sentimentos negativos eventualmente existentes,
antes da reunido do grupo.

As perguntas norteadoras sao elaboradas no contexto dos pré-circulos.

Nos circulos restaurativos ¢ usual a utilizagdo de uma peca (um ou mais objetos)
que seja posicionado no centro do circulo, a fim de estabelecer um viés de convergéncia, de
conexao entre todos os participantes.

A peca central em regra é colocada no chio. E possivel que pecas que tenham
valor para o grupo sejam utilizadas. Simbolicamente, quanto mais importante for a pega para
0 grupo, maior sentimento de respeito e representatividade existird, em relagcdo aos valores do
encontro.

Outro instrumento que, ao longo do tempo, veio a tornar-se essencial a ritualistica
dos circulos restaurativos, é o objeto da palavra (bastdo de fala), utilizado para a
regulamentacdo do uso da fala de cada participante. Segue-se, pois, a geometria escolhida e,
portanto, de forma circular, o objeto vai passando de mdo em mao, permitindo que os
participantes, um a um, facam uso da palavra, na ocasido em que estiverem de posse do
objeto. Neste momento, cada pessoa tera plena possibilidade de expressdo e os demais
aguardardo sua ocasido para manifestar-se. Busca-se, assim, a formag¢ao de um fala auténtica,
no sentido objetivo e emocional, e uma escuta ativa.

Para Kay Pranis (2011, p. 15):

O objeto da palavra é um equalizador poderoso. Permite que cada participante tenha
igual oportunidade de falar e carrega o pressuposto de que cada participante tem
alguma coisa importante para oferecer ao grupo. A medida que passa fisicamente de
mao em mao, o objeto da palavra tece um fio de conexdo entre os membros do
circulo. O objeto reduz o controle do facilitador e, consequentemente, compartilha o

controle do processo com todos os participantes.

Da mesma forma que a peca central, quanto maior for o significado valorativo do
objeto da palavra, para o grupo, maior serd o nivel de respeito implicado na escuta do

participante que o detiver.
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Sobre as funcdes do facilitador, faremos uma abordagem complementar quando
tratarmos do desenvolvimento do procedimento, ocasido em que sua atuacao sera mensurada
no pré-circulo, no circulo e no pés-circulo.

A integracdo dos circulos restaurativos, quanto as pessoas que o formam, também
expressa valores importantes. Dentre eles, o ja mencionado valor participagdo efetiva a ideia
de interconexdo dos componentes do Circulo.

A participagdo concreta da vitima cria mecanismos de empoderamento da mesma,
estabelecendo as condi¢des necessarias para sua recuperacao interna e externa.

Por sua vez, os didlogos com o ofensor pde na pauta aquilo que precisa ser
enfrentado por ele proprio para entender a repercussdo de seus atos e, neste contexto, assumir
um papel proativo no sentido da assun¢do consciente e voluntaria de responsabilidades. O
trabalho de conscientizacdo do ofensor tem, conforme ja dito, um viés estritamente
pedagogico. Essa dimensdo (pedagogica), também estd presente nas intengdes do Estado.
Ocorre que no sistema estatal de justica a assimilacdo de uma cultura de cidadania, cré-se,
advird pelo sofrimento causado pela segregagdo ou pela imposicdo de sangdes outras,
impostas coercitivamente.

H4, nos dois contextos, pretensdes semelhantes que tentam alcangar seus
resultados por vias distintas. Pensamos que ¢ possivel que o processo judicial seja
ressignificado em alguns aspectos, a partir do momento em que reconheca a complexidade do
malfeito causado pelo ofensor e que este, apenas segregado, talvez ndo adquira o nivel de
conscientizacdo adequado para ressocializar-se. O que se v€, do ponto de vista pragmadtico, ¢
exatamente o oposto, o ofensor (réu no processo judicial), principalmente nas lides penais,
retornando, apds o cumprimento da pena, ainda mais propenso a pratica de delitos.

Assim, pode ser importante criar, no sistema estatal, elementos dialdgicos entre o
ofensor, a vitima e a comunidade. Neste caso, seria possivel, em certas situacdes, obter-se o
perdao correspondente, por parte do ofendido e a demonstracao objetiva de que a comunidade
se importa com a recuperacao do ofensor. Neste passo de acolhimento social, a comunidade
também pode contribuir para que a vitima supere suas feridas e ndo se disponha a traduzir
suas frustracdes em atitudes sociais negativas (raiva, intolerancia, violéncia).

Por fim, importa considerar que um valor fundamental da estrutura subjetiva do
Circulo restaurativo esta vinculada ao papel do facilitador: o j& mencionado concurso, que o
mesmo deve ter, para a constitui¢do dos valores do grupo, no circulo restaurativo. Quanto

mais estreita ¢ a relacdo entre os valores eleitos e as pessoas que os definem, maior o nivel de
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identificacdo e respeito dos participantes para com as expectativas e resultados do circulo
restaurativo.

Fazendo a comparacdo dessa identificacdo dos protagonistas da situagdo
conflituosa no modelo restaurativo com a aceitagdo dos valores do sistema estatal, vé-se que
este ocorre (se efetivamente ocorrer) por presungdo. Acredita-se que o cidaddo respeita o
Poder Judiciario por uma razao material e ndo apenas formal. Contudo, tal pode constituir em
uma inverdade, na medida em que se observam inumeras condutas em que se atenta contra a
dignidade da justica, seja por descumprimento de suas decisdes, pelo exercicio de litigancia
de ma-fé, pelos falsos testemunhos, pela crenga social na impunidade.

Desta forma, também aqui pensamos que o desenvolvimento de atividades
voltadas para o reconhecimento dos valores do sistema oficial de justica podem aperfeigoar os
seus resultados. Dai, a criacdo de uma fase pré-judicial pudesse constituir um importante fator

de aperfeigcoamento do procedimento judicial.

3.2.2. Autor, réu, juiz, advogado, Ministério Publico

A teoria juridica trabalha a configuragdo dos personagens da relagdo processual,
predominantemente, sob a terminologia de existéncia de sujeitos do processo, seguindo, desta
forma, uma orientacdo correlata que inspira a composi¢do do processo por sujeitos de direitos.

A compreensdo da relacdo juridica que se instaura entre os sujeitos processuais
inicia-se com o autor, ao formular sua postulagdo perante o Estado-Juiz e se completa, na sua
composi¢do basica, com o chamamento do réu, pelo ato denominado, na técnica juridico-
processual, de citacao.

Assim, em uma relagdo processual contenciosa, a composi¢ao subjetiva minima se
opera por meio de uma conjungdo triplice: judices, actoris et rei, que sdo as pessoas que
proporcionam o debate acerca do thema probandum e, por conseguinte, o thema decidendum.

As partes sao naturalmente o autor e o réu. Aquele, a pessoa que postula, que
deduz uma pretensdo perante o 6rgdo jurisdicional. Invocando essa tutela estatal, assume uma
situacdo ativa e instaurativa do processo, eis que a inércia inicial da atividade judicidria,
consoante ja visto, assim o impde. Na posi¢ao contraposta, localiza-se o réu, qual seja a
pessoa contra quem se postula o respeito ao exercicio de um direito, ou, em outras palavras, a
fruigdo de um bem juridico material. E, pois, o réu, a pessoa que supostamente impede o autor
de exercer o seu direito, oferecendo-lhe uma resisténcia que, a seu juizo, pode ser

perfeitamente legitima, razao pela qual, em regra, as defesas estdo vertidas de argumentacdes
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relativas a fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito do autor. Esta, entdo, o
réu, no polo passivo da demanda. A ele ndo convira, em principio, formular pedido, mas tao
somente articular sua defesa, o que se da de duas formas: negando o fato objeto da articulagao
inicial do autor (defesa direta) ou opondo fatos outros, que impedem, modificam ou
extinguem o direito do autor (defesa indireta) (OLIVEIRA, 2005, p. 281).

O conceito juridico de parte ¢ estritamente processual (DIDIER JR., 2015, p. 287)
e, por isso, ndo se confunde com o de parte legitima. Parte ¢ quem ocupa um dos polos da
acdo ou, em certos casos, tenha qualidade juridica para tal, independentemente de vinculagao
com o direito material manejado na causa. Ja o conceito de parte legitima diz respeito aqueles
que possuem vinculos com o direito material afirmado e resistido.

Os direitos basilares das partes sdo a agdo e a defesa, garantias do proprio acesso a
justiga (art. 5°, XXXV, CF/88), sob a égide do devido processo legal. Disso, irradiam-se uma
série de novos direitos ou faculdades processuais, a exemplo do direito de tomar cié€ncia dos
atos processuais, de comparecer as audiéncias, de argumentar perante o juiz para interferir na
sua convicgao. Humberto Theodoro Junior (2011, p. 217) bem lembra que a todos os poderes
e deveres do juiz correspondem direitos das partes.

Dentre os qualificativos exigidos para admitir-se a efetiva integragdo das partes no
processo judicial, estdo as trés modalidades de capacidades que elas tém que reunir: a de ser
parte, a de estar em juizo, € a postulatoria. Em poucas palavras, isso significa que urge, no
processo, que a parte tenha personalidade juridica, ou seja, que tenha existéncia juridica
reconhecida pelo nascimento com vida, no caso de pessoas naturais, ou pelo registro dos
estatutos proprios, em se tratando de pessoas juridicas (capacidade de ser parte). Demais
disso, ¢ imperativo que a parte se fagca acompanhar de advogado, legalmente habilitado, a fim
de que as questdes conflituosas sejam discutidas de forma racional e técnica com o juiz da
causa (capacidade postulatoria). E, por fim, que a parte se faca representar por si sO, se maior
e capaz civilmente, ou por representante legal, se juridicamente incapaz ou pessoa juridica
(capacidade de estar em juizo). Neste Ultimo caso, em se tratando de pessoa natural com
deficiéncia, serdo os mesmos representados por seus pais, tutores ou curadores, na forma da
lei civil (arts. 1.690, 1.692, 1.740 e 1.781, todos do Coédigo Civil). Quanto as pessoas
juridicas, a representacdo far-se-a na forma do art. 75 do Codigo de Processo Civil, o mesmo
se dando em relagdo as massas patrimoniais que se classificam como pessoas formais
(espolio, massa falida, massa do insolvente civil) e as sociedades sem personalidade juridica.

O representante legal daquele que litiga, por sua propria qualidade nao pode ser

considerado parte. Seu papel € dirigir os interesses alheios que lhe sao afetos.
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A observancia das mencionadas capacidades constitui pressuposto processual e,
como tal, imprescindivel a validade do processo. A falta de pressupostos processuais
implica na ineficidcia dos atos praticados, que, nesse caso, todavia, podem ser
ratificados quando saneada a irregularidade processual de representacao. Por tratar-
se de matéria de ordem publica, o juiz pode ordenar o saneamento do defeito de
representacdo legal ou da capacidade postulatoria de oficio ou a requerimento da

parte ou do Ministério Publico (OLIVEIRA, 2005. p. 283).

Especificamente sobre a denominada capacidade postulatdria, que é aquela que
reflete a necessidade de a parte fazer-se acompanhar de advogado regularmente constituido,
cabe-nos, pela ordenacao desse trabalho, engendrar os devidos comentarios sobre a fung¢ao do
Defensor de Causas.

Advogado, expressdo nascida do latim, advocatu, ‘chamado para junto’, traz a
ideia daquele que acompanha outrem para defender-lhe os interesses.

Assim, forma-se a no¢do fundamental do profissional cuja fungdo ¢ formular a
defesa dos direitos de seus constituintes. Existe para imprimir um maior carater de
racionalidade as discussdes juridicas, uma vez que, segundo esta forma de compreender a
relacdo processual, as proprias partes, envolvidas emocionalmente na lide, tém grande
dificuldade de fazé-lo razoavelmente.

Por isso, a propria Constitui¢do Federal tem o advogado como essencial a funcao
jurisdicional (art. 133) e os Codigos de Processo, que regulamentam a atuagdo de cada sujeito
processual, o elege para ser a pessoa que representard tecnicamente a parte em juizo, falando
em seu nome em todas as ocasides processuais, a excecdo dos depoimentos pessoais e dos
interrogatorios.

Reafirmando todo contexto de indispensabilidade do advogado, assevera a Lei n.
8.906/94 (arts. 1° e 3°), que a sua auséncia conduz a nulidade do processo.

Tendo habilitacdo legal, concedida pela Institui¢do que o categoriza, a OAB, pode
postular inclusive em causa propria.

Excepcionalmente existem causas que admitem transcurso sem a presenca de
advogado: aquelas submetidas ao rito da Lei n. 9.099/95 (causas civeis de menor impacto
econdmico); o cumprimento de testamentos, por seu carater estritamente administrativo; as
acoes de alimentos (art. 2° da Lei n. 5.478/68); as a¢des de guarda (art. 166, da Lei n.
8.069/90).

No art. 40 da referida lei n. 8.906/94, estdo inscritos os direitos consagrados aos

advogados: examinar, em secretarias de juizo, autos de quaisquer processos, exceto os que
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correm em segredo de justiga; requerer, como procurador, vista dos autos de qualquer
processo; retirar os autos da secretaria, pelo prazo legal, sempre que lhe competir falar neles
por determinagao do juiz.

Sob o angulo constitucional, cabe-nos compor o desenho subjetivo do processo
com o ente que se representa, no ambito estadual, por promotores e procuradores de Justiga, e
na esfera federal, por procuradores da republica: o Ministério Publico.

De logo, convém anotar que o Ministério Publico, independentemente de sua
origem histoérica — egipcia, nos Magiai ou greco-romana, como preferem alguns — tem sua
feicdo atual desenhada por um direto imperativo de ordem processual, no sentido de se
suprimir, dentre as funcdes judiciais, a de promover acdes para defesa de interesses
considerados publicos.

Viu-se, como ja afirmado no presente trabalho, que a experiéncia processual
observada ao longo da historia revela que o magistrado, quando investido do poder de iniciar
0 processo, terminava por permear seu papel por inconveniéncias que, nao raro, retirava-lhe o
carater fundamental de isencao, imparcialidade.

Assim, surgiu a necessidade de se elevar, na esfera penal, o status funcional de
um outro 6rgdo que, detendo a titularidade da agdo, ou seja, assumindo a condicao de dominus
litis, pudesse servir de anteparo a imparcialidade do juiz. A tal 6rgdo, o Ministério Publico,
deu-se a incumbéncia, em principio, de representar a outrora denominada Justi¢a Publica.

Outorgou-se, pois, ao longo do tempo, com exclusividade, a fungcdo de mover a
acdo publica ao Ministério Publico, que, permanentemente, assumiu o encargo de defender os
interesses comuns da sociedade, junto ao Poder Judiciario.

Passo a passo, essa defesa dos interesses sociais extravasou os lindes penais e
alcancou o recinto processual civil, preservando-se, da fungdo primitiva, a ideia de que ao
Ministério Publico sempre competiria a defesa dos interesses maiores da sociedade,
personificando o interesse coletivo. Tamanha ¢ a condicdo do Ministério Publico,
notadamente no que diz respeito a defesa dos interesses sociais, que em alguns paises — nao o
Brasil — o promotor de justica exerce mandato, por meio de elei¢do popular. Tal fato, ilustra
bem o sentido do Poder Social em que o Ministério Publico pde as suas for¢as (OLIVEIRA,
2005, p. 305).

No ambito da ordem estritamente processual, os representantes do Ministério
Publico podem assumir duas fungdes distintas, a saber: a de autor da agdo (6rgdo agente) ou

de fiscal da ordem juridica, custos juris (6rgao interveniente).



92

O Ministério Publico, na qualidade de autor, figura como substituto processual da
parte, pois, as expressas, ndo defende interesses seus, mas direitos alheios (da sociedade, da
pessoa com deficiéncia, dos idosos, das criangas, dos adolescentes), embora mova a agao em
nome proprio. Juridicamente, afirma-se que ¢ tipica hipotese de legitimagao extraordinaria, ja
que, como dito, ndo defende direito seu, mas de outrem.

Aqui, convém registrar que o Ministério Publico ndo ¢ mandatario daquele cujo
direito ¢ defendido por sua atuacdo. Ele € parte, no exato sentido juridico-processual: aquele
que figura no polo ativo da acao. Contudo, mesmo sendo parte processual e ndo material, pois
ndo detém o direito material sobre o bem da vida objeto da agdo, em nada seus poderes,
deveres e Onus se diferenciam das demais pessoas que figuram no polo ativo das agdes. Da-
se-lhe, no entanto e em certas circunstancias, certas prerrogativas, a exemplo dos privilégios
de prazos mais amplos.

Hé um conjunto de agdes que podem ser manejadas pelo Ministério Publico para
o alcance de seus fins institucionais (defesa da ordem juridica, dos valores democraticos e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis - CF, art. 127).

Nesse particular, Hugo Nigro Mazzilli (1998, p. 22) classifica as causas que
trazem o Ministério Publico ao processo em trés categorias: aquela que decorre de um
“interesse indisponivel ligado a uma pessoa” (por exemplo, uma pessoa com deficiéncia); a
que subsiste a partir de um “direito indisponivel ligado a uma relacdo juridica” (v.g., uma
anulacdo de casamento) e a que revela suficiente “abrangéncia ou repercussdo social” (uma
acdo para defesa de interesses individuais homogéneos, de grave impacto social).

Importa observar que o interesse publico a que se refere a legislacdo, ndo ¢ o
interesse da Fazenda Publica, mas sim o interesse publico primario, ou seja, 0 bem comum,
onde se inserem a paz, a justica, a ordem sdécio-econdmica, a liberdade, a seguranca, a satde.
O interesse fazendério, também nomeado de interesse publico (secundario), nada mais ¢ do
que o modo pelo qual os 6rgaos da administracdo percebem o interesse publico. A proposito,
Rodolfo de Camargo Mancuso (2004, p. 27) diferencia interesse social, qual seja aquele que
revela os valores e bens mais elevados da sociedade, de interesse geral, que, em sentido
amplo se identifica com o interesse social, mas stricto sensu, do mesmo se diferenciando
porque pode nao ter a mesma amplitude daquele.

O interesse publico que o Ministério Publico defende também ndo se confunde
com o interesse das entidades publicas ou dos entes politicos. Para defesa desses direitos,
existem oOrgdos estatais proprios (Advocacia da Unido e Procuradorias Estaduais e

Municipais).
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Independentemente de ser parte ou fiscal da ordem juridica, a atividade ministerial
permanecerd marcadamente imparcial, pois o 6rgdo ¢ co-responsavel pela justica e legalidade
da decisao.

Fazendo agora a aproximagdo do tema da pesquisa com um outro sujeito
processual, podemos dizer que a pessoa que atua em nome do Estado no exercicio da funcao
jurisdicional, personificando o poder judiciario, ¢ o juiz. A ele sdo dados os poderes e deveres
naturais de condugao e finalizagdao do processo, dentro de um carater de dignidade da Justica.

O juiz, entdo, impulsionara o processo, sob a permanente busca de garantir
igualdade entre as partes, de solucionar da maneira mais célere o litigio (coligindo a prova,
ordenando o procedimento), de prevenir e reprimir atos que atentem contra a dignidade da
justica e de tentar, a qualquer tempo, conciliar as partes.

Obviamente, a funcdo precipua do juiz ¢ decidir. Nao pode o mesmo, por forga do
principio constitucional da inafastabilidade do controle jurisdicional, abster-se de resolver o
litigio, ainda que haja obscuridade ou lacuna na lei, circunstancia que o levara a decidir
invocando os principios gerais do direito, a analogia e os costumes.

A cada poder conferido ao juiz lhe corresponde um dever que pode ser reclamado
pelas partes, sempre que o processo se encaminhar em direcdo diversa daquela que prescreve
a lei, sob pena de constituir-se uma responsabilizagdo civil, administrativa e penal (art. 319,
CP).

A imparcialidade, uma das caracteristicas salutares da jurisdi¢cdo, ¢ garantia
fundamental para a transparéncia e lisura do processo e, por conseguinte, da decisdo do juiz.
Ele ndo pode padecer de suspeitas a respeito de motivos pessoais que interfiram na sua
decisdo. Para isso, os Cdodigos de Processo exprimem as varias situagdes em que o juiz nao
pode atuar, a fim de ndo se lhe permitir a macula da desconfianca. Sdo os casos de
impedimento e de suspeicdo, situacdes que implicam no dever de abstencdo do julgamento,
por meio do qual o juiz se afasta da causa e a repassa ao seu substituto legal. Caso o juiz
assim nao proceda, haverd nulidade absoluta de seus atos, nos casos mais graves
(impedimento), ao passo que existira nulidade relativa, nas circunstancias classificadas como
de suspeicao, pois, segundo a racionalidade da lei, ja4 que o juiz ndo se absteve de funcionar,
caberd a parte formular o requerimento.

No seu exercicio funcional, o juiz responde civilmente, a titulo de indenizagao,
quando causar prejuizo a parte, caso tenha procedido com dolo ou fraude (art. 143, I, Codigo
de Processo Civil) ou quando recusar, omitir ou retardar, sem motivo justo, providéncia que,

sob seu encargo, deveria ser ordenada ex officio ou a requerimento da parte (art. 143, II).
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A forma de atuar dos sujeitos processuais encontra regulacdo nos estatutos de
natureza processual (codigos de processo civil e penal, consolidagdo das leis do trabalho e na
legislagao especial).

As partes atuam no feito por intermédio de peticdes e atitudes concretas nao
verbais (pagar custas, fazer exames, comparecer a audiéncia). A doutrina juridica, a exemplo
de Cintra, Pelegrini e Dinamarco (2007, p. 339-340), costuma, porém, classificar de maneira
mais especifica os atos das partes, dizendo-os postulatorios (onde pleiteiam providéncias do
orgdo jurisdicional), dispositivos (que permitem o exercicio ou ndo de faculdades
processuais), instrutorios (por meio dos quais apresentam suas provas) e reais (quando atuam
concretamente de certa forma).

Os atos do juiz sdo tradicionalmente classificados em duas ordens: decisdes e
despachos. As decisdes se subdividem em decisdes finais (sentencas, decisdes monocraticas
do desembargador-relator e acérdaos) e decisdes interlocutdrias. As decisdes finais sdo tidas,
em regra, como aquelas que tém aptiddo para encerrar o processo. Naturalmente, havendo
recurso, a sentenga nao encerra o processo. Por isso, melhor compreender a decisdo final
como o ato que se reveste de aptiddo para extinguir o processo, caso ndo haja recurso. A
sentenga e a decisdo monocratica do relator sdo atos decisorios finais singulares, ao passo que
0 acordao ¢ ato decisorio final colegiado. J4 as decisdes interlocutérias sdo consideradas
espécies de atos do juiz em que o mesmo resolve incidentes processuais, sem encerrar a
demanda (art. 203, § 2°, Cdédigo de Processo Civil).

Os despachos judiciais sdao atos meramente ordinatdrios que se prestam ao
impulsionamento processual (art. 203, § 3°, Codigo de Processo Civil). Estes, portanto, sdo
irrecorriveis, eis que neles ndo ha qualquer potencialidade lesiva para as partes.
Diferentemente das decisdes, em qualquer de suas modalidades, que sempre podem prejudicar
alguma das partes e, a vista disso, podem ensejar o recurso correspondente (apelagdo, agravo).

Convém, por fim, lembrar que o Ministério Publico, na qualidade de parte, pratica
os atos estritamente nessa condi¢do. No entanto, quando encarregados da fiscalizagdo dos
interesses sociais ou indisponiveis no processo (custos juris), pode emitir manifestacdes
fundamentadas (Lei n. 8.625/93). A manifestagdo ministerial ndo vincula a decisdo final.
Porém, como ato tecnicamente fundamentado, interfere substancialmente no convencimento
do julgador que, na hipotese de nao acatar o entendimento do Ministério Publico, sujeitar-se-a
ao recurso cabivel.

Analisando, agora, o campo estritamente valorativo que deflui da composi¢do

subjetiva do processo judicial, observa-se que os grandes valores para o autor e para o réu
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estdo vinculados aos direitos de agdo e de defesa (os valores do acesso ao sistema de justica e
do contraditorio).

A dialética criada pela atuagdo das partes no processo judicial se da por
intermédio do advogado ou do Ministério Publico que falam em nome dos interessados. A
posse da palavra, a voz dos protagonistas do conflito fica substancialmente subtraida pela
metodologia adotada pela lei, ao argumento de se imprimir um carater de maior
racionalizacdo nas discussdes ja que as partes, envolvidas emocionalmente no conflito,
possuem menor aptidao para debater os diversos aspectos da lide. A fungao do advogado, na
filosofia do sistema judicial, expressa alguns dos seus valores (racionalidade, objetividade,
tecnicidade).

A supressdo da possibilidade de expressar os componentes emocionais €
espirituais decorrentes da causa e presentes nos integrantes do processo, mesmo dentro de
uma metodologia racionalista e laica, pode representar a exclusdo de parcela do contexto a ser
necessariamente examinado e compreendido para a prolacdo da decisdo. Neste sentido, os
mecanismos restaurativos podem contribuir para a reflexdo sobre a dimensdo holistica dos
conflitos e, neste passo, concorrer para a eventual ressignificagdo do sistema oficial, estatal.

Importa, ainda, mencionar que a fun¢ao judicante ¢ fortemente marcada pelo ja
mencionado valor autoridade, tipico do Estado. Essa autoridade, estabelecida
processualmente na hierarquia entre o juiz e as partes (autor e réu), pode atuar diretamente no

distanciamento entre o juiz e o jurisdicionado, no sentido da formagao da empatia.

3.3. Procedimento do circulo restaurativo em comparacio com o rito judicial

Consoante ja mencionado no inicio da presente abordagem, ¢ por intermédio dos
rituais a serem seguidos que a filosofia e os valores do sistema processual, seja estatal ou nao
estatal, se concretizam.

Com efeito, sendo o procedimento um conjunto articulado de atos, € por meio
dele que os sujeitos processuais tornam evidentes os principios pelos quais sdo orientados.

Neste sentido e exemplificativamente, ¢ por intermédio do ato de chamamento do
réu ao processo que, no procedimento judicial, implementa-se o principio do contraditorio. Na
mesma linha, ¢ por meio da atitude de sigilo diante das discussdes ocorridas no encontro
restaurativo que se leva a efeito o principio da confidencialidade, preservando-se assim as
revelagdes e sentimentos dos envolvidos, bem como proporcionando-se a valorizagdo e

confianga entre os participantes, quanto a divulgacao de questdes de foro pessoal e eventual
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utilizagdo de suas declaragdes em outras instdncias de resolugcdo de conflito (FERREIRA,
2006, p. 37).
Nesta orientagdo, utilizamos a palavra de Kay Pranis (2010, p. 10), quanto ao
procedimento restaurativo:
Cada fase do processo circular atua no sentido de construir e nutrir a capacidade dos
participantes de agir segundo esses valores e conhecimentos. Para ter sucesso na

tarefa de apoiar o movimento dos participantes nessa dire¢do o processo circular

deve ser um modelo desses valores e conhecimentos de todo modo que seja possivel.

Nao obstante a variedade de procedimentos, ¢ possivel tragar-lhes elementos
comuns, no plano dos ritos restaurativos e bem assim quando o foco ¢ o procedimento
judicial, uma vez que os sistemas processuais civel e penal possuem uma base axiologica
comum sobre a qual estdo assentados os seus principios.

Assim, discorreremos sobre a dindmica dos rituais previstos para os circulos
restaurativos e daqueles estabelecidos para os processos judiciais, no intuito de identificar sua

dimensdo valorativa.

3.3.1. Procedimento restaurativo: pré-circulos, circulos e pés-circulos

Cabe lembrar que no Brasil estdo sendo utilizados principalmente dois modelos de
circulos restaurativos. O primeiro deles, que habitou as praticas restaurativas com o projeto-
piloto carreado pela entdo Secretaria da Reforma do Judiciario, em 2005, ¢ o modelo baseado
na Comunica¢cdo Nao Violenta (CNV) - filosofia pratica e método criado ha 40 anos por
Marshall Rosenberg (2006), trazido e implementado no pais por meio do formador Dominic
Barter. Este método orientou amplamente - € ainda orienta em parte - o Projeto Justica para o
século 21, utilizado em Porto Alegre. O segundo ¢ aquele orientado pela proposta de Kay
Pranis, citada amplamente aqui, modelo este que orienta hoje a grande maioria dos projetos e
praticas de Justica Restaurativa no Brasil. Nao cabe aqui explorar as diferencas entre os
modelos, visto que ndo sdo substanciais para nosso caso, mas focar o sentido e funcionamento
dos encontros restaurativos como um todo.

O circulo restaurativo demanda uma preparagdo, a fim de definir-se e elaborar-se
o conjunto de orientagdes gerais a serem dadas aos participantes, além de informacdes
especificas como a tematica objeto das discussdes, os distintos momentos da abordagem e os

valores a serem perseguidos.
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Dai, surge uma pauta burocrdtica prévia e necessdria, sobretudo quando os
circulos restaurativos sao realizados como decorréncia de convénios ou diretamente no ambito
do Poder Judiciario, que vai garantir a documentagdo de certos atos/momentos.

Dentre os primeiros documentos a serem elaborados, esta o Termo de
Consentimento, cujo propoésito ¢ assegurar aos participantes a plena clareza das informagdes
sobre o encontro, para que decidam voluntariamente se querem ou ndo ingressar na ambiéncia
restaurativa. A subscricdo do termo pode incluir a autorizagdo de registro do encontro, por
meio escrito ou de midias eletronicas, incluindo seu uso para fins de pesquisa e analise
institucional.

Impde-se ndo olvidar, contudo, tal como aponta o juiz Leoberto Brancher (2006,
p- 39), que o objetivo primeiro do procedimento restaurativo “¢ obter a participacdo da
vitima/receptor principal e do ofensor/autor do fato, bem como da comunidade”.

Neste ponto, convém mencionar a ressalva feita pelo antedito autor, no sentido de
que mesmo que a vitima ou o ofensor nao pretendam ou ndo possam participar do encontro
restaurativo, ainda assim ele serd possivel com a alteracdo da énfase da abordagem para as
necessidades dos receptores secundarios (familiares, comunidade) ou fazendo-se a
representacdao dos protagonistas do encontro (vitima e ofensor) por um familiar ou amigo, ou
ainda que esta (a vitima) manifeste-se por escrito ou por meio audiovisual.

O procedimento circular sugere também, em um momento inicial, que o
facilitador prepare-se subjetivamente para o trato com os participantes. Assim, tornar-se
essencial renovar perante si mesmo 0s compromissos com a proposta oferecida pelo
paradigma restaurativo.

Objetivamente, competird ao facilitador, no momento inicial, inteirar-se do caso a
ser trabalhado a fim de formar um juizo de realidade acerca das circunstancias que envolvem
o conflito. Além dos elementos tipicamente factuais (o que, quando, onde), essa preparagao
permitird a elaboracdo das perguntas norteadoras sobre os sentimentos, as necessidades e a
formacgao do dialogo.

A partir dessa apropriagdo dos fatos ¢ que o circulo se desenvolverd, sob a
proposta de que sua intengdo ndo ¢ desenvolver uma investiga¢do a respeito de quem € o
culpado. O proposito do facilitador de conhecer os fatos € para lhe dar clareza, inclusive se o
caso efetivamente ¢ adequado ao paradigma restaurativo e para, na ocasido de sua atuagdo
perante os demais participantes do circulo, estar cioso de que ndo havera desvirtuamentos ou

negacdo do que ocorreu.
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A ocasido do pré-circulo, inclui os contatos iniciais com os participantes. Desta
forma, a evidéncia do fato objeto da abordagem ¢ fundamental para o consenso inicial, uma
vez que significara o foco do encontro, o elemento inicial de centralidade para o qual todos
estardo voltados. A proposito, o circulo somente ocorre se o ofensor admitir a existéncia do
fato e que ¢ o seu autor.

A partir do modelo pensado para o Projeto Justica para o Século 21, Leoberto
Brancher (2006, p. 41) salienta que o conhecimento dos fatos pelo facilitador produzira um
“resumo” que se destinara a leitura, na presenga de todos os participantes, na ocasido em que
o circulo restaurativo for iniciado. O referido autor menciona, ainda, que na hipotese de o
circulo ter aplicacdes judiciais, ou seja, decorrer da conjugacdo de esfor¢os com o poder
judiciério, o resumo pode consistir de informacdes que ja constem do processo judicial, a
exemplo da peti¢ao que o inicia.

Conhecidos e assimilados os fatos e as pessoas envolvidas, o facilitador
identificara quem mais podera/devera participar do encontro. Os proprios envolvidos, vitima e
ofensor, podem indicar pessoas para participarem do encontro: familiares, professores,
amigos, consortes. Do mesmo modo, o facilitador pode/deve pensar naqueles que tém
representatividade para o trato do caso concreto: tais como liderangas comunitarias, ou
religiosos.

Forma-se, pois, uma lista de potenciais participantes e a partir dela serdo feitos os
contatos pessoais e convites de participagdo, a comegar pelo ofensor e pela vitima, pois, da
vontade deles, dependerd, em regra, a efetiva realizacdo do encontro e serdo feitos os demais
convites para os membros da comunidade.

Na ocasido da formulagao dos contatos e dos convites, deve-se observar um
cuidado significativo para esclarecer o modelo restaurativo e sua metodologia, o objeto do
encontro, os participantes, as expectativas, as condi¢des de desenvolvimento, os resultados
potenciais.

Observe-se que nesta preparacao tem-se presente que o convite devera ser
caracterizado pela clareza do que ocorrerd no encontro restaurativo, de modo que todos se
situem a respeito dos seus papéis e dos consensos necessarios quanto ao fato e a definicdo dos
valores a serem buscados.

A preparagao do Circulo demanda também uma logistica a respeito dos locais e
estrutura material de suporte ao encontro. Assim, o facilitador devera definir um espaco fisico
acessivel e que acomode adequadamente as pessoas nas reunides € que esteja preservado de

intercorréncias externas, resguardando a privacidade do encontro.
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Em sintese, observa-se que o pré-circulo ocupa-se com o planejamento a respeito
das orientacdes gerais e especificas a serem dadas aos participantes do encontro; com o
conhecimento do caso e com a avaliagdo de ele ser ou ndo adequado para o trato restaurativo;
com a elaboracao do resumo a ser pactuado e que sera o foco inicial do Circulo; com a
identificacdo dos participantes, com os contatos iniciais e a formulagdo dos convites; com a
subscricdo do Termo de Consentimento; com a logistica que dard suporte material para a
realizacgdo efetiva do circulo restaurativo.

Diz Brancher (2006, p. 42):

O pré-circulo propicia condigdes para que o circulo possa acontecer. Desenvolve-se
através de encontros do coordenador com os envolvidos visando convergir com cada
um sobre: o fato ocorrido, suas consequéncias, o restante do Procedimento
Restaurativo, os outros participantes que serdo convidados e vontade genuina de
prosseguirem nas etapas seguintes. Isto ¢ feito no contexto de estabelecimento de

vinculo de confianga entre os participantes ¢ o coordenador.

Cumprida a preparagdo para o procedimento, poderdo ser iniciadas as atividades
para identificar e levar os participantes a compreenderem as necessidades subjetivas e mesmo
comunitarias decorrentes do conflito, para a auto-responsabilizagdo dos presentes ¢ para a
formulagdo do consenso sobre o que precisa ser realizado para restaurar a harmonia relacional
e coletiva.

A primeira atividade objetiva do facilitador, relativamente ao momento da reunido
dos participantes (o circulo propriamente dito), ¢ a atitude de acolhimento que se revela pelos
contatos iniciais e recep¢ao no local do encontro. Esse acolhimento informal j& integra o
procedimento circular.

Imagina-se que o encontro da vitima com o ofensor traz em si uma tensao natural
e que a propria cultura contemporanea de litigio, como fato social, ¢ um fator que agrava esse
tensionamento. Desta forma, os cuidados iniciais com a recepg¢ao acolhedora dos participantes
traduz o que se pretende fazer no procedimento circular: proporcionar-se um conjunto de
atitudes respeitosas de todos para com todos. Em suma, o acolhimento inicial concorrera para
o distensionamento dos participantes por meio de uma atitude intencional de acolhida.

Recepcionados todos os participantes e estando eles devidamente sentados no
circulo, tera inicio a cerimonia de abertura, cujo objetivo precipuo € construir os lagos de
interconexao dos participantes e criar expectativas positivas para a resolu¢do e superagao do

conflito. E nesta ocasido que o grupo sera convidado a apresentar-se individualmente. Aqui ja
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se faz o uso do bastdo de fala e da-se aplicagdo a atitude de escuta ativa e de auséncia de
julgamentos.

Como ressalta Brancher (2006, p. 44), a cerimonia de abertura ¢ um “ritual de
passagem” onde os “participantes transitam para um espaco ¢ um tempo diferentes, de nao
julgamento™.

E na ceriménia de abertura que o facilitador coloca perante o grupo os propositos
do encontro restaurativo, reforgcando o que ja se fez individualmente nos contatos iniciais com
os participantes. Renova-se o esclarecimento quanto ao método e as etapas do procedimento a
ser utilizado, fazendo-se o reforco do papel de todos, inclusive do facilitador. Nesta ocasido,
pode-se fazer algum ajuste metodologico, a critério do grupo e sob a orientacdo do facilitador.

Seguindo a cerimdnia de abertura, procede-se a leitura dos fatos objeto do
encontro, ja pactuados pelos participantes.

Assim, renovada a memoria, pela leitura, do foco priméario do circulo restaurativo,
terd inicio o dialogo entre os participantes com o convite para que se manifestem verbalmente,
seguindo-se a ordem estabelecida pelo facilitador, a comecar, em regra, pela vitima ou pelo
ofensor, seguindo-se com os demais participantes do circulo, passando-se o bastdo de mao em
mao, segundo as normas ja definidas pelo grupo.

O facilitador cuidard para que as manifestacdes, nesse momento inicial, sejam
direcionadas a expressdo dos sentimentos que envolvem os participantes, como decorréncia
do fato conflituoso, assim como estejam voltadas para a demonstragdo verbal das suas
necessidades atuais, também a partir dos fatos objeto do encontro. Didlogo baseado em modo
de expressao e escuta, sentimentos, necessidades e pedidos, sdo aportes vindos diretamente do
método da Comunicagao Nao Violenta.

No que pertine especificamente a vitima e ao ofensor, que iniciardo o dialogo, ¢
fundamental que, na ocasido de suas falas, eles expressem sua compreensdo sobre o que o
outro disse, a fim de ter-se clareza sobre a correspondéncia do que esta sendo dito € o que esta
sendo entendido. Por isso, apos a fala da vitima, o ofensor ¢ convidado a dizer o que
compreendeu dessa fala, ao que sucede novamente a palavra da vitima para dizer se
efetivamente foi compreendida naquilo que expressou. Assim se faz de parte a parte.
Novamente temos aqui um procedimento inspirado diretamente no método de Marshall
Rosenberg, a CNV.

Vale reforcar a ideia que impregna o procedimento restaurativo de que a

manifestagdo e narrativa de sentimentos e necessidades ndo deverd implicar em julgamentos.
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Desta forma, o facilitador estd autorizado a concorrer para o maior esclarecimento de alguma
fala. Contudo, ¢ a prépria vitima ou o proprio ofensor quem dird se foi ou ndo compreendido.

Importa destacar a nota de Leoberto Brancher (2006, p. 45), no sentido de que “a
expressdo de sentimentos nao se constitui em um fim em si mesmo, mas um meio para
permitir a identificagdo e expressdo das necessidades”.

Todavia, da mesma forma que a expressdo dos sentimentos visa criar um foco
diverso dos julgamentos, a identificagdo das consequéncias do fato danoso e das necessidades
que surgem a partir de sua existéncia também tem por propdsito direcionar a fala dos
participantes para a superagao do conflito e ndo para a atribuicao de culpados. O Circulo ndo ¢é
compativel com articulacdes de imputabilidade ou culpabilidade, ou seja, com alegagdes
acusatorias. O foco nos sentimentos, consequéncias e, principalmente, nas necessidades visa
dar um sentido intencional ao didlogo, a fim de levar os participantes a ideia de superagdo do
conflito e ndo de sua (re)presentacdo, da revitimizacdo, de ressentimentos e¢ da auto-
condenacao.

E possivel e, em certas circunstancias, até inevitavel que ocorram desabafos mais
calorosos. Contudo, cabe ao facilitador agir com imparcialidade e recolocar a abordagem de
forma acolhedora, na intencdo de redirecionar o grupo no sentido do foco do encontro
restaurativo.

A comunidade contribuird para identificar os impactos e os danos, assim como
reforgar os seus sentimentos ¢ necessidades decorrentes do fato conflituoso. As manifestagcdes
da comunidade serdo mais ou menos importantes na medida da expressdo da vitima e do
ofensor. De todo modo, pela dindmica do Circulo, todos terdo oportunidade de falar, de ouvir
e de se sentirem compreendidos naquilo que manifestaram. E da conjugacio dos sentimentos
com as necessidades que surgira a responsabilidade desejada.

Reconhecido por todos que houve correspondéncia entre o que foi dito e o que foi
compreendido, o circulo restaurativo encaminha-se para a etapa de identificagdo das
responsabilidades. Aqui novamente havera uma rodada de perguntas, agora no sentido de ser
indagado o que se procurava, queria, desejava ou esperava no momento do fato. A ou as
perguntas serdo respondidas pelo ofensor e pela vitima, repetindo a dindmica da manifestacao
sobre o que se compreendeu sobre a fala do outro e da réplica sobre o sentimento de ter sido
ou nao compreendido.

Identificando-se o que vitima e ofensor buscavam no momento do fato, ¢ possivel
criar-se um ambiente de transformacdo ou mesmo de resolu¢do do conflito, atribuindo o que

compete a cada um e bem assim a comunidade para sua superagdo e restabelecimento do



102

equilibrio das relagdes comprometidas: ¢ o momento da auto-responsabilizacdo: cada um tera
condi¢des de dizer em que medida podera fazer algo para a repara¢do ou reconstru¢do da
harmonia relacional e comunitaria.

Quando os participantes revelam os seus papéis na dire¢do da resolugao do
conflito, ingressa-se no momento em que a atividade predominante estard voltada para a
formalizag¢do do consenso para atendimento das necessidades identificadas.

Salienta Brancher (2006, p. 47): “O acordo consiste num plano de agdo
abrangendo um conjunto de agdes positivas, algo que se vai fazer para reparar, compensar,
reequilibrar, restaurar, curar a relacao ferida pelo conflito.”

O consenso ¢ o objetivo maximo do encontro restaurativo. Enquanto consenso
deve necessariamente ser voluntario. O acordo ¢ a razdo de ser do encontro.

Na ocasido da elaborag¢do do acordo, as propostas e sugestdes devem ser acolhidas
dialégica e livremente até que sejam depuradas, refinadas e sintetizadas no acordo. Dele,
devem advir compromissos pessoais objetivos dos participantes, onde estejam estabelecidos
prazos, responsaveis, atitudes, quantidades, objetos materiais.

Exemplificativamente, o consenso abrange uma variada gama de possibilidades:
compensar a vitima, entregar algo, prestar servigo, voltar aos estudos. Neste ponto, o que nao
¢ admissivel é que o ofensor abra mao do exercicio de direitos indisponiveis, como a sua
liberdade. O acordo limita-se diante de certos direitos cujo consenso nao pode atingir.

Por isso, o consenso pode ser parcial, quando ndo houver possibilidade de acordo,
quanto a todas as necessidades identificadas.

Dentro da proposta de documentacao das atividades basicas do circulo, o acordo
serd objeto de um Termo, subscrito por todos os participantes. Nele, estardo presentes todas as
“clausulas” do consenso, como forma de resolucdo do conflito, e ja fazendo mengdo a data,
local e horario para o encontro de verificagdo do cumprimento daquilo que foi acordado
(encontro de pos-circulo).

Vé-se, assim, que, por intermédio de uma dindmica essencialmente dialdgica, o
circulo instaura objetivamente um conjunto de possibilidades cognitivas e emocionais para a
superacao do conflito.

Cumprida a fase do Circulo, os participantes fardo, no momento definido na
ocasido da formaliza¢do do consenso, o encontro de verificacdo a respeito do cumprimento
das acdes do acordo e avaliagdo dos seus resultados. Nessa verificagdo, ha possibilidade de
revisdo de cldusulas do acordo, a fim de assegurar o seu cumprimento, em caso de

impossibilidade ou descumprimento total ou parcial justificado. J& no caso de
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descumprimento injustificado, a avaliagdo ird decidir se a melhor alternativa para o caso
concreto ¢ realizar um novo Circulo ou uma outra modalidade de procedimento restaurativo
ou mesmo se fara o encaminhamento para as vias convencionais estatais.

De todo modo, o objetivo do pos-circulo € verificar o nivel de restauratividade
alcangado pelo acordo e, portanto, sua eficécia.

Observa-se, com a descrigdo do procedimento circular, que os valores ja
mencionados (Capitulo 2, item 2.5), encontro, participa¢do, reparagdo € reintegrag¢do Sao
representados em cada ato do ritual a ser obedecido.

Podemos também mencionar, orientados pelo Projeto de Lei n. 7006/2006,
relativo ao implemento da justi¢a restaurativa em matéria criminal, que os principios ali
presentes estdo expressos na dindmica procedimental desde os pré-circulos: voluntariedade,
informalidade, confidencialidade, responsabilidade, mutuo respeito, boa fé, dignidade

humana.

3.3.2. Procedimento judicial: da postulacio a decisao

A abordagem que buscamos fazer, neste momento, tem por inten¢do tragar um
panorama a respeito do procedimento judicial, naquilo em que ha coincidéncia entre o
processo civil e o processo penal e que da suporte a observagdo dos valores mais amplos,
neles contidos.

Assim, consideramos, de inicio, que juridicamente a doutrina processual, a
exemplo de Theodoro Jr (2007, p. 377-382), costuma-se dividir as etapas de desenvolvimento
dos procedimentos judiciais que levam a prolagdo de uma sentenca, segundo a atividade
predominante em cada estagio do percurso processual.

Fala-se em fases do procedimento para identificar quais as atividades
preponderantes que serdo cumpridas na sequéncia dos atos processuais, até a decisdo final. A
classificacdo refere-se, desta forma, a fases de postulagdo, de conciliacdo/mediagdo, de
saneamento, de instrucdo e de decisao. Poder-se-ia mencionar, ainda, as fases de recurso e de
cumprimento de sentenga, fase esta correlata ao processo de execucdo de titulos executivos
extrajudiciais.

A fase de postulagdo, tal como intuitivamente ja se revela, compreende a parte do
procedimento em que os litigantes formulam suas pretensdes: a do autor, de carater positivo,
pleiteando um provimento do juiz; e a do réu, de esséncia negativa, que pede o ndo

atendimento da pretensdo do autor. Essa fase inicia-se com a propositura da acdo, ou seja,
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com a protocolizagao da peti¢do inicial formulada (denominada dentincia ou queixa-crime, no
processo penal), salvo rara excegdes, pelo advogado do autor ou pelo Ministério Publico e
termina, no processo civil, com a contestagdo, também levada a efeito por um advogado, desta
feita do réu, que pode ter outras atitudes além de oferecer defesa, como mover uma agao
contra o autor dentro do procedimento j& instaurado por este (reconvengao).

A peticdo inicial, por forca do principio da iniciativa da parte e da inércia inicial
da jurisdigdo, ¢ imperativa no procedimento judicial para salvaguardar a imparcialidade do
julgador. Ela devera observar rigorosamente certos requisitos estabelecidos na lei, sob pena
de, faltando os elementos determinados, ser saneada por determinagdo do juiz ou mesmo ser
indeferida de plano, ocasido em que o processo serd extinto sem resolver a questdo
apresentada. O ato do juiz que indefere a peticdo inicial qualifica-se como sentenga, eis que a
acao ja estd proposta e, portanto, ja estd instaurado o processo judicial.

Pode, entretanto, a parte autora ndo se conformar com o indeferimento da petigao,
circunstancia que lhe tornara propicia a interposi¢ao de recurso.

O pedido contido na peti¢do inicial, via de regra, deverd ser claro, ou na
linguagem do direito processual civil, certo e determinado (arts. 322 e 324 do Codigo de
Processo Civil), ou seja, ndo se lhe admitira dubiedades ou incertezas. A peti¢do que nao
expressa essa clareza objetiva € considerada inepta.

Formalizado o pedido e reconhecida a sua pertinéncia quanto aos requisitos
exigidos em lei, a peti¢do inicial sera recebida pelo juiz que determinard o chamamento do
réu, por meio da citagdo, para instituir a dialética processual. No processo civil, a resposta nao
¢ obrigatoria, mas constitui circunstancia essencial para o atendimento dos interesses do réu e,
ainda, implicara em importante elemento de cooperacdo para a plena realizacao da atividade
jurisdicional.

Ap0s a citagdo, o réu pode atuar de forma varia, indo desde a inércia até, como
dito, a formulagao de um pedido contra o autor, este pedido admitido no processo civil.

A primeira possibilidade que se apresenta ao réu, regularmente citado, ¢ a
passividade diante do que se lhe atribui. Ficando inerte, ou seja, deixando escoar in albis o
prazo de resposta, sem formular sua defesa, serd ele considerado revel. Conceitualmente,
revelia significa a auséncia de defesa no prazo legal (DIDIER JR., 2015, p. 664), o que
também poderd ocorrer mesmo que o réu compareca no processo, mas seu advogado nao
apresente resposta ao pedido do autor. Essa inacdo representara, para o réu, o status

processual de auséncia e desinteresse.
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No processo penal, a revelia importard na nomeacao de um defensor para o réu,
uma vez que, em consideracdo ao principio do contraditério real, ele ndo pode ser julgado sem
uma concreta atuagao no sentido da defesa de seus interesses.

No processo civil, da revelia advirdo duas consequéncias: primeiro, os atos
processuais ndo mais serdo objeto de intimagao ou ciéncia do réu revel (art. 346, Cédigo de
Processo Civil); segundo, reputar-se-do verdadeiros os fatos afirmados pelo autor na pega
inicial (art. 344, CPC). Esse segundo efeito atua, em regra, quando a causa versar sobre
direitos disponiveis. Os efeitos da revelia deverdo ser expressos no mandado de chamamento
do réu (citagdo), a fim de que ele conhega as consequéncias de sua eventual inagao.

A segunda possibilidade de atuagdo do réu, no processo, ¢ o reconhecimento da
procedéncia do pedido. Nao se confunde reconhecimento do pedido com confissdao. Esta ¢
meio de prova e se refere aos fatos implicados na causa, enquanto aquela diz respeito ao
pedido deduzido em juizo. Assim, a confissdo pode ou ndo levar a procedéncia do pedido, ao
passo que o reconhecimento do direito do autor, pelo réu, necessariamente repercutira no
acolhimento de sua pretensao, extinguindo-se o processo com resolucdo da lide.

A terceira forma de o réu atuar ¢ apresentar defesa formal, manifestando-se
contrariamente ao pedido inicial. Desta forma, ele pode negar a existéncia dos fatos
constitutivos do direito do autor ou, mesmo reconhecendo que tais fatos efetivamente
existiram, opor outros que modificam, impedem ou extinguem o direito do autor.

Do mesmo modo que a peti¢do inicial, a defesa formal serd escrita e devera ser
apresentada no prazo legal, variavel conforme o tipo de procedimento.

Além da defesa de mérito, pode o réu levantar questdes meramente formais na sua
defesa. Neste caso, a denominada defesa indireta ou processual, permitira a arguicdo de
questdes preliminares, criando obstaculos predominantemente procedimentais a pretensdo do
autor. Caso esses embaragos formais conduzam o processo a extingdo, diz-se que houve uma
defesa processual peremptoria. Contudo, ndo sendo a defesa indireta capaz de extinguir o
feito, diz-se defesa processual dilatoéria.

Caso o réu pretenda formular um pedido contra o autor, o sistema processual civil
admite a propositura de uma agao, dele réu, contra seu adversario: o autor, nos mesmos autos.
Isto se da por economia processual que constitui um dos valores do sistema judicial.

Desta maneira, o réu poderda manejar a chamada reconvengdo, desde que sua
pretensdo tenha por competente o mesmo juiz da causa originaria, a ela seja conexa e se

submeta ao mesmo procedimento da acdo j& proposta pelo autor contra ele, réu.
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A reconvencao ¢ a acdo do réu contra o autor da causa originaria, onde se utiliza a
mesma base procedimental, ou seja, as duas agdes se subjugam ao mesmo processo, sendo,
contudo, agdes autdbnomas, sobre as quais pesam 0s mesmos requisitos legais e pressupostos
processuais (DIDIER JR., 2015, p. 661). Tal autonomia permite a independéncia da decisao
em relagdo a cada causa, que poderdo ser julgadas procedentes ou improcedentes. Numa so6
sentenca serdo julgadas a agdo originaria e a reconvengao.

No processo penal, quando a lei admite composicdo dos danos e/ou transagdo
penal, a tentativa de levar as partes a um ponto comum e, por consequéncia, de extingdo do
processo, ocorre antes da propositura da agao.

Neste caso, a matéria ¢ regulada pela Lei Federal n. 9099/95 que instituiu a
audiéncia preliminar (art. 89) por meio da qual, em sendo a situacdo criminal passivel de
reparagao dos danos e exclusdo do interesse de levar o procedimento adiante, no sentido de
punir o réu.

Caso a composi¢do dos danos ndo ocorra ou mesmo nao seja possivel, mas o
crime seja considerado de menor potencial ofensivo, abrir-se-a a possibilidade de o Ministério
Publico sugerir uma forma de negociagdo com o réu, a fim de o mesmo cumprir certas
condi¢des a titulo de san¢do, extinguindo o processo criminal e eximindo-se do risco de uma
sangdo mais severa.

No processo civil, a fase de postulagdo ¢, em regra, entrecortada pela tentativa de
composicao da lide, por meio de acordo a ser celebrado entre as proprias partes. A demanda,
neste caso, deve versar sobre direitos que admitam autocomposicao.

Objetivamente, a lei busca criar um ambiente em que as partes se encontrem. Dai,
a Unica situagao que pode excluir essa audiéncia ¢ a negativa de ambos os litigantes, a respeito
da realizacdo da autocomposicdo. Desta forma, se apenas um deles manifestar a intengdo de
comparecer a audiéncia de conciliagdo/mediacdo ou mesmo silenciar a esse respeito, a
audiéncia ocorrera.

Aquele que, injustificadamente, ausentar-se da audiéncia de conciliagdo ou de
mediagdo, submeter-se-a a multa legal (art. 334, § 8°, CPC) e sua conduta sera considerada
atentatoria a dignidade da justica.

Chegando-se a um acordo, reduzir-se-4 o seu teor a termo e sera proferida
sentenca homologatdria, na forma prevista em lei. Nao havendo, porém, autocomposic¢ao, o
juiz civel aguardara o prazo de resposta do réu e dara continuidade ao procedimento.

Nas causas que digam respeito a direitos indisponiveis, onde ndo ha espago para a

tentativa de autocomposi¢do, apos o prazo de defesa, com ou sem ela, o juiz proferird por
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meio de ato isolado a decisdo de saneamento, onde deliberara sobre os pontos controvertidos,
as pendéncias processuais, a prova a ser produzida, remetendo o processo a fase instrutéria
com a determinagdo de pericia, se for o caso, ¢ de designagdo da audiéncia de instrugdo e
julgamento.

Na fase instrutoéria, a atividade dos sujeitos processuais estara centralizada no
objeto da prova, isto ¢, nos fatos controvertidos e relevantes, em relagdo aos quais se fundam
a acdo e a defesa. Fatos incontroversos nao dependem de prova, tais como os fatos notorios,
os confessados e aqueles em fungdo de que milita a presungdo legal de existéncia ou
veracidade (art. 374, CPC).

Sendo os fatos suficientemente demonstrados, ndo ha que se falar na necessidade
de provar a existéncia do direito, salvo a situacdo do art. 376, CPC. A proposito, a ideia bem
se expressa no brocardo da mihi factum, dabo tibi ius, a recolher os elementos da no¢do exata
de que, as partes, incumbe apresentar ao 6rgdo jurisdicional a situacdo fatica concreta, a fim
de que este, a conhecendo, afirme a solugdo juridica a ser fixada.

O 6nus da prova, segundo a regra geral, compete a quem alega (art. 373, CPC).
Assim, a regra geral ¢ que caberd ao autor provar os fatos constitutivos do seu direito e ao réu
os fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito do autor.

Na senda processual, os elementos probatorios que estejam catalogados no
ordenamento, assim como aqueles que se revelem moralmente legitimos, sdo considerados
licitos. De outra sorte, tem-se como ilicita a prova que contraria uma norma material ou
processual (MARINONI e ARENHART, p. 319). Uma vez ilicita, a Constitui¢do Federal (art.
5°, LVI, CF/88) veda-lhe qualquer eficicia, em razio do vicio nela contido e que pode
contaminar a convic¢ao do julgador. A licitude da prova constitui um dos principais valores
do sistema de coleta de provas e que se revela no principio da proibi¢do da prova ilicita.

No que tange o sistema de avaliagdo das provas, a atuacdo do juiz refletird o
apuramento de experiéncias historicas. Por isso, adota-se o sistema da persuasdo racional ou
livre convencimento motivado, por meio do qual, ¢ facultado ao juiz mensurar a importancia
da prova livremente, mas devendo explicitar os elementos de sua convicgdo no ato decisorio.
Com a adogdo desse sistema, impede-se que o juiz seja um mero matematico, atribuindo a
prova o valor segundo critérios estritamente legais, ou um arbitrario, deixando de
fundamentar suas decisdes (OLIVEIRA, 2005, p. 363).

No sistema processual estatal, a avaliacdo da prova ¢ a Ultima atividade de um
ciclo probatorio que se inicia com a postulagdo da prova e se desenvolve com sua admissao e

producao nos autos. Segundo essa sistematica, o juiz, ao deparar-se com o pedido da parte, de
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introducdo de determinada prova no bojo dos autos, deve analisar se ¢ a mesma licita ou nao.
Sendo licita, proferira decisdo interlocutoria admitindo-a e determinando a sua producao.
Naturalmente, somente apds a producdo da prova ¢ que o juiz estara habilitado a avaliar o seu
conteudo.

Caso haja necessidade de elaborar-se uma andlise técnica (ndo-juridica) dos fatos,
0 juiz determinard a realizagdo de uma pericia, onde um profissional habilitado sera nomeado
para fazer a observagado segundo os critérios cientificos de sua expertise.

A prova pericial consiste em uma valoracdo de natureza técnica, cujo objetivo €
suplantar a falta de conhecimento especifico do julgador acerca de contetidos em relagio aos
quais nao tem dominio.

Do ponto de vista procedimental, a pericia situa-se entre a decisdo de saneamento
e a audiéncia de instrucdo e julgamento. Essa posi¢do da prova pericial no procedimento ¢
adequada, em funcdo de que pode haver necessidade de ouvir-se, na audiéncia de instrugdo e
julgamento, o perito e os assistentes técnicos acerca de aspectos da pericia. Assim, deve a
mesma ja se ter realizado quando da ocasido da audiéncia de instrugdo e julgamento.

Objetivamente, a pericia serd expressa por meio de um /audo, que € o instrumento
por meio do qual o perito responde aos quesitos formulados pelo juiz e pelas partes. Os
assistentes técnicos das partes elaborardo pareceres alusivos ao laudo do perito oficial.

Realizando-se a pericia ou nao sendo o caso de sua realizagdo, o procedimento se
encaminhara para a audiéncia de instrucao de julgamento.

Diz-se de instrugdo, porque, em principio, tal audiéncia se presta a predominancia
da atividade probatoria. Como ato complexo, compde-se de distintas formalidades que se
iniclam com a declaragdo de abertura e o apregoamento das partes, seguindo-se dos
depoimentos das partes e a inquiricdo das testemunhas, eventualmente precedidos da ouvida
dos peritos, na ordem do art. 361, CPC. Ao final, declarada encerrada a instrucdo, os
advogados das partes € o Ministério Publico, nas causas em que atua, formulardo as ultimas
consideragdes sobre o caso concreto.

A audiéncia de instrugdo e julgamento ¢ o Unico momento do procedimento
judicial em que a parte serd ouvida diretamente.

O depoimento da parte € a ocasido em que a mesma (autor ou réu) ird se
pronunciar no processo sem a intermediacdo do seu advogado. O juiz pergunta-lhe
diretamente aquilo que considera importante. O depoente tem o encargo de comparecer a
presenca do juizo, quando o depoimento for ordenado (art. 385, CPC). Pode escusar-se, no

entanto, quanto aos aspectos em que o depoimento implicar em fatos criminosos ou torpes se
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lhe imputados, ou aqueles a cujo respeito, por estado ou profissdo, deva guardar sigilo (art.
388, CPC).

Segundo o ritual ordenado no cédigo de processo civil, o depoimento do autor
precede o do réu (art. 361, CPC), sendo vedada a presenga da parte que ainda ndo depds, na
ocasido em que a outra estiver sendo inquirida (art. 383, § 2°, CPC). No processo penal o
interrogatorio do réu ocorre posteriormente a ouvida das testemunhas, na forma do art. 185 e
seguintes do Codigo de Processo Penal.

Nesta dimensao instrutéria, a audiéncia proporciona a inquiri¢ao de testemunhas,
no proposito de elucidagdo dos fatos objeto de divergéncia.

A prova testemunhal inspira-se em principios relativamente semelhantes ao do
depoimento do autor e/ou do réu. Dai, ser colhida oralmente na audiéncia de instrugdo e
julgamento e realizar-se pela inquiri¢do direta e pessoal, pelo juiz, advogados e representantes
do Ministério Publico, com transcri¢do do depoimento no termo de audiéncia, que ao final
sera subscrito por todos os presentes.

Ha peculiaridades, como de outra sorte nao poderia ser, que faz da prova
testemunhal um mecanismo proprio para levar aos autos a realidade dos fatos.

O ponto de partida para o estudo desse meio de prova ¢ naturalmente a
qualificacdo de alguém como testemunha, ou seja, responder-se a pergunta: quem pode
assumir essa condi¢cao? Segundo o art. 447 do estatuto processual civil, qualquer pessoa pode
testemunhar (no sentido estritamente processual do vocabulo). Nao o podem, as pessoas
incapazes, impedidas e suspeitas (art. 447 e paragrafos, CPC)

Cabe ao juiz, para evitar reproducao excessiva de testemunhos, limitar em trés o
numero de testemunhas para prova de cada fato (art. 357, § 6°, CPC), ainda que no processo
civil admita-se o arrolamento de dez testemunhas. No processo penal, o nimero admitido ¢ de
oito testemunhas, na forma do art. 401 do Codigo de Processo Penal.

A testemunha regularmente intimada € obrigada a comparecer a audiéncia, sob
pena de ser conduzida coercitivamente (arts. 405, § 5°, do Cdodigo de Processo Civil e 411, §
7°, do Cddigo de Processo Penal). Porém, por motivo justo, pode a mesma se escusar do
depoimento. Caso, no entanto, a escusa se refira apenas a alguns fatos, o testemunho sera
prestado em relagdo aqueles que ndo incidir o art. 448 do CPC, relativo a circunstancias que a
isentam de testemunhar.

O testemunho sujeita-se a contradita que consiste na alega¢do de incapacidade,
impedimento ou suspeicao da testemunha (art. 457, § 1°, CPC). A impugnacao da testemunha

(contradita) deve ser formulada antes de iniciado o depoimento, pois, o sendo a posteriori,
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terd ocorrido a perda da faculdade processual de impugnar o testemunho (preclusdo temporal).
Ha um procedimento minimo para o julgamento da contradita: o juiz ouvira a testemunha a
respeito; se a mesma confessar a causa que a inabilita para o testemunho, o juiz a dispensara.
Porém, se a mesma negar a condicdo que lhe ¢ atribuida, competira a parte contraditante
demonstrar a procedéncia de sua impugnagao.

No transcurso da audiéncia civel, a prova testemunhal serd a ultima a ser
produzida, eis que a precedem a ouvida do perito e dos assistentes técnicos € os depoimentos
pessoais (art. 361, Codigo de Processo Civil).

De todo modo, apos o procedimento mencionado de forma sucinta, o rito estara
pronto para a ocasido do julgamento que podera ser prolatado imediatamente, de forma oral,
na propria audiéncia, de tudo reduzindo-se a termo a ser subscrito por todos os presentes ao
ato (art. 367, CPC) ou, caso o juiz ndo se sinta habilitado para de logo proferir decisdo, podera
fazé-lo por escrito no prazo estabelecido em lei, que variara conforme o procedimento.

A sentenca € o ato processual por intermédio do qual o juiz, cumprindo requisitos
legais (art. 489, CPC), exercita o poder estatal de dirimir um determinado conflito de
interesses, administrando, ao caso concreto, a norma juridica que exprime os valores juridicos
e sociais de determinado momento histérico e em certo estagio cultural, ou seja, que expressa
o sentimento coletivo de justica. Vé-se que a sentenga formalmente ndo ¢ fruto do sentimento
individual ou ideoldgico do juiz, mas da consciéncia juridica coletiva, que foi sentida
(sententia) pelo julgador.

Proferida a sentenga, exaure-se o papel decisorio do juiz no primeiro grau. Assim,
exerce a fun¢do declaratoria do direito, no caso concreto. Por vezes, essa declaracdo nao sera
plena, por forca de o juiz encontrar defeitos no processo (falta de condi¢des da agdo ou de
pressupostos de validade processual) que o impedirdo de analisar o litigio e, por questdes
formais, extinguira o processo sem analisar o mérito da causa (sentenga terminativa). No
entanto, quando o feito estiver formalmente regular, serd admitida a analise do litigio
(meritum causae), ocasido em que o exercicio jurisdicional serd proferido em sua forma
genuina, dizendo a quem o direito ampara: o autor ou o réu (sentenca definitiva).

O ato decisorio que ¢ a sentenga congraca os principios da demanda e o principio
da congruéncia da decisao com o pedido formulado pelo autor. Neles estd contida a ideia de
que o pedido delimita o exercicio da jurisdi¢do, ndo podendo o julgador proferir uma sentenca
que esteja aquém, além ou fora do pedido formulado pelo autor.

Com as articulagdes acima, podemos verificar, a partir das fases do procedimento

judicial, que os seus valores estdo estatuidos a partir dos elementos constitucionais.
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Na fase de postulacdo, apresentam-se os valores do acesso a justica, da
inafastabilidade do controle jurisdicional, do juiz natural, do contraditorio. Vencida a etapa
em que as partes (autor e réu) formulam pretensao e defesa, coloca-se na pauta procedimental
a tentativa de autocomposigao dos litigantes. Nesta etapa, estdo presentes o valor da boa f¢, da
informalidade e da oralidade. Inexistindo acordo entre autor e réu, o processo sera objeto de
uma observagdo especifica: se existem ou ndo defeitos procedimentais que demandam
saneamento. Aqui, o valor imposto pela instrumentalidade das formas (THEODORO JR.,
2011, p. 31) orienta a atuagdao do juiz, incumbido de fazer as corregdes necessarias no que
concerne as formalidades do procedimento. Ultrapassada a fase de saneamento, ingressa-se na
fase instrutoria cujo grande principio ¢ o da proibi¢dao da prova ilicita que veda a admissdo de
meios probatdrios produzidos sem o conhecimento de uma das partes ou cujo objeto viole
outros principios do sistema processual. Por fim, vencida a etapa de instru¢do do processo,
chega-se a fase decisoria que se orienta basicamente pelos valores (principios) da motivagdo e
da publicidade, a fim de que o juiz apresente os fundamentos da sua decisdo e a divulgue para
conhecimento de todos, ou quando a causa correr em segredo de justica, apenas dos

interessados e seus advogados.
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CONCLUSAO

Sumariamente, pensamos a experiéncia restaurativa como um sistema de
resolucao e prevencao de conflitos baseado em uma postura dialogica, capaz de integrar as
pessoas ¢ a comunidade envolvidas no conflito ao procedimento criado para sua solugdo,
dando-lhes voz ativa, de modo que a efetiva inclusdo social se opere por intermédio de
mecanismos de conscientizacdo de necessidades, responsabilidades e obrigagdes de parte a
parte, tudo assentado na pretensao de se alcangar a coesdo social e sua preservagao.

Corroboramos assim a hipdtese de que, com uma abordagem critica e
hermenéutica, podemos nos aproximar de uma abertura epistemologica, atenta para um
questionamento radical do positivismo e do cartesianismo que, em nome de uma pretensa
objetividade factual, de uma visdo positivista dos conflitos sociais como fatos simples
passiveis de legislagdo simplificadora (PELIZOLLI, 2008, p. 66), imaginam seres juridicos
destacados da densidade concreta da vida social.

Foi assim que, tomando por referéncia a pesquisa realizada, podemos observar
que a andlise dos procedimentos que constituiram o objeto do presente trabalho, enseja-nos o
exame nao apenas dos atos que serdo realizados (“o que” e “como” ocorrera, dentro da
metodologia acolhida), mas também o componente subjetivo (“quem” vai realizar e a partir de
que base relacional).

Neste quadro, tivemos possibilidade de verificar algumas semelhangas e
diferencas entre os valores contidos nos rituais do circulo restaurativo e judicial.

Com efeito, a ideia que nos norteou deu-nos a possibilidade de perceber que
existem elementos, no circulo restaurativo, que podem fomentar a reflexdo para fins de
aprimoramento do modelo oficial (estatal) de justica. Esse (re)pensar o sistema publico de
justica surge desde o reconhecimento da complexidade das questdes humanas que estdo
implicadas nos conflitos de interesses existentes e observaveis na realidade contemporanea, a
partir de uma racionalidade filosoéfica, politica, cultural, socioldgica, psicoldgica, espiritual.

Isso reflete uma dimensdo de valor segundo os principios presentes no atual
momento histdrico (acesso a uma justica formal e materialmente qualificada). Tal
compreensao insere-se naquilo que configura tipicos elementos de direitos humanos, uma vez
que representam valores supremos da humanidade e que foram, pouco a pouco, consolidados
por meio do reconhecimento de direitos civis, politicos e sociais.

O ideal de restauracdo da justica, segundo observamos, traduz ndo sé uma

esperanca de evolucdo, nas formas de obtencdao da justica, mas um movimento efetivo de
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ressignificagdo do pensamento sobre o que ¢ justo tanto no sentido objetivo (o que fazer para
prevenir conflitos, afirmar a cidadania, restabelecer relacdes e reparar um dano) quanto
subjetivo (sobre quem a abordagem do sistema de justica deve incidir: ofensor; mas também
vitima e comunidade).

A justica restaurativa traduz uma perspectiva epistemolédgica diversa do modelo
judicial de resolucao de conflitos e, sem negar-lhe a importancia, surge como alternativa as
suas diretrizes politicas e axiologicas, podendo, neste passo, significar importante caminho
para a reflexdo sobre os valores do sistema oficial, o que inclui repensar seu método, seu
procedimento.

Neste particular, tivemos a oportunidade de analisar que o Estado, enquanto ente
incumbido da administrag@o da justica e que implementa, por meio do procedimento judicial,
uma série de valores (reunidos sob a denominagdo do “devido processo legal” ou “processo
justo”), comporta aperfeigoamento na medida em que se reconheca a multidimensionalidade
das relagdes humanas e se amplie a forma de abordar os litigios, transcendendo a visdo de
que o mesmo configura tdo somente um “fato tipico” que, uma vez investigado quanto aos
seus elementos objetivos, permitird a inflicdo de uma san¢do ao agente que lhe deu causa
(ofensor) e, com isto, a paz social resultara restabelecida.

Vimos, conforme o entendimento de varios tedricos contemporaneos, que ha um
espaco a ser ocupado por uma nova racionalidade, mais humanizada e humanizadora, no
sentido de que os diversos componentes que integram o conflito de interesses intersubjetivos
demandam uma forma mais completa de apreciacdo o que, por seu turno, permitird que a
solucdo a ser encontrada se torne mais qualificada e tenha maior aptidao de aproximar-se do
que se considera, no momento contemporaneo, social e juridicamente justo.

Podemos observar que j& existem movimentos no sentido de ressignificar a visdo
tradicionalmente estabelecida no regime estatal de justica, sendo a introdu¢do de um sistema
de mediacdo, no Coédigo de Processo Civil, a maior expressdao disso na legislacdo atual.
Rediga-se que, por meio de centros de mediacdo, levar-se-4 a efeito uma filosofia cuja
centralidade ¢ construir elementos de autonomia relacional para as partes em litigio, a fim de
que o conflito concreto que as envolve e mesmo aqueles futuros que ainda estejam
eventualmente por existir entre os mesmos sujeitos sejam resolvidos por meio do didlogo
direto entre eles, sem necessariamente a intervengdo de um terceiro imparcial que prolate uma
decisdo. Imagina-se que essa racionalidade ensejard importantes resultados, sobretudo na area

do Direito de Familia.
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Um outro aspecto que nos chamou atengdo e por isso constituiu objeto da
pesquisa, foi a identificagdo de uma proposta restaurativa muito comprometida com a
formagdo de uma dialogia capaz de fomentar efetiva, direta e respeitosa comunicagdo entre os
envolvidos no processo circular. Diz-se isso por que observamos que esse carater dialdgico
(direto, verdadeiro, deferente) tem pouca presenga no procedimento judicial, uma vez que o
mesmo se inspira na constituicdo de um “‘contraditorio”, cujo significado representa muito
mais o plano de uma dialética, em que teses e antiteses se contrapdem e formam a sintese
judicial, do que um processo dialogico. Neste sentido, o modelo adversarial instituido implica
no fomento do espirito de embate em que o uso da palavra entre as partes (autor e réu, vitima
e ofensor) apenas ¢ considerado naquilo que afirma interesses unilaterais € ndo o depuramento
dos sentimentos e necessidades dos contendores. A propria forma de comunicagdo processual
induz a beligerancia entre os litigantes, seus defensores e representantes do Ministério
Publico, na medida em que sdo admitidas e utilizadas expressdes que ferem a nogdo mais
elementar de didlogo, ressalvadas aquelas vedadas por lei, na forma do art. 78 do Cddigo de
Processo Civil. E usual a utilizagio de expressdes apresentadas nos textos escritos que
disparam, exemplificativamente: “a parte contraria faltou com a verdade afirmando
irresponsavelmente que...”; “o autor nada mais quer sendo retardar o procedimento...”; o réu
insiste em ludibriar o Juizo”; “as alegagdes apresentadas sdo mentirosas”. Vé-se que a
comunicagdo pode ser aperfeigoada, sobretudo no sentido de que o trato da linguagem atual
sugere, principalmente para os fins de constru¢do de um verdadeiro didlogo, o acolhimento de
uma comunicagdo que nao viole os objetivos do encontro (comunica¢do ndo-violenta).

Além dos aspectos vinculados a amplitude da abordagem dos procedimentos
judicial e do circulo restaurativo, tivemos, com o presente trabalho, a possibilidade de
observar, quanto a configuracdo subjetiva e relacional dos rituais destinados a gestdo de
solugdes de conflitos de interesses, que a participagdo da comunidade e mesmo de outros
atores no processo de construcdo da melhor solugcdo para o caso, constitui fator que pode
demonstrar a preocupagao dos integrantes do meio social com o restabelecimento daquele que
sofreu o dano, assim como com quem o praticou. Isso reverbera componentes subjetivos, na
vitima e no autor do fato, no sentido de que forma sentimentos positivos de autoestima,
consideragdo, compromisso, aten¢do, cuidado.

Quanto ao aspecto estritamente relacional, vimos que uma das distingdes mais
significativas dos modelos de gestdo da justi¢a € o elemento hierarquico, contido no sistema
oficial e pouco presente e, em alguns casos, ausente no circulo restaurativo. A lateralidade do

encontro restaurativo instiga mecanismos concretamente perceptiveis de isonomia e de
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cuidados entre os participantes e, com eles, forma-se uma aura de seguranca psicoldgica para
que todos revelem o “melhor de si” e, juntos, encontrem a solugdo do impasse.

Contudo, ndo imaginamos que a filosofia que impregna o Estado no exercicio de
suas funcdes seja alterada a ponto de abolir-se o seu poder de império e, com ele, o senso
radical de autoridade. Porém, ¢ de se admitir que a racionalidade contida no extremo do
“poder da autoridade” também causa danos severos a plena comunicagdo entre os sujeitos
processuais, sobretudo entre os que dominam a técnica juridica e o cidadao jurisdicionado,
destituido do conhecimento de vocabulos da pratica forense ou mesmo dotado apenas de uma
fala coloquial que, diga-se, nem de longe ¢ utilizada nos tribunais brasileiros. A hierarquia do
Estado-Juiz, para os fins de uma comunicacdo verdadeira, deve prezar pelo uso de uma
linguagem acessivel ao cidaddo que se utiliza do sistema oficial. Ainda, parece-nos
importante concluir que exercicio de autoridade ndo desfigura o trato humano que deve estar
presente na relagdo que se cria com o processo judicial. Desta forma, prepoténcia, arrogancia,
insoléncia, orgulho, presuncao, revelam descuido para com o outro, circunstancias que jamais
deveriam ser admitidas na prestacdo do servigo publico de justica, mas que em varias
passagens estdo presentes na propria conduta dos agentes publicos.

No que diz respeito aos procedimentos enquanto tipicos rituais, enquanto
sequencia de atos correlacionados ¢ que tém por finalidade a prolagdo de uma decisdo final
onde se aplica o direito material para resolugcdo do caso litigioso, a abordagem feita neste
trabalho considerou, para os fins que perseguimos, os atributos mais expressivos dos valores
procedimentais.

Na perspectiva adotada, o quadro comparativo desenhou-se a partir das fases dos
procedimentos estudados. Assim, enquanto no sistema do circulo restaurativo observamos que
suas etapas (pré-circulo, circulo e pos-circulo) sdo marcadas pelos valores do encontro, da
participagdo, da reparagdo e da reintegracao, tidos como imprescindiveis para a obtencdo dos
resultados almejados no contexto restaurativo, o modelo estatal privilegia elementos bem
distintos no desenvolvimento e operacionalizagdo de sua metodologia: juiz natural, que
institui um sistema de competéncias para distribuicdo do trabalho judiciario; contraditorio,
formador de uma dialética constituida pela palavra dos advogados (capacidade postulatoria) e
dos representantes do Ministério Publico com o juiz; instrumentalidade das formas,
racionalidade pela qual as formalidades s3o meio para a obtengdo do objetivo final; proibicao
da prova ilicita; motivagdo das decisdes e publicidade dos atos processuais.

Neste recorte, obtivemos resultados significativamente dispares na medida em

que, na fase inicial do sistema judicial (fase de postulacdo), observamos que a preparagao do
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procedimento praticamente inexiste ou, ao menos, ocorre de forma muito diversa do que
acontece no denominado pré-circulo da metodologia restaurativa, pois o planejamento da
configuragdo objetiva e subjetiva do encontro restaurativo ¢ um dos seus movimentos
obrigatorios e mais importantes. No rito judicial, o que precede a propositura da a¢ao sao os
relatos prestados aos advogados ou a autoridade policial e, estes, seguindo uma rotina
documental propria, sdo repassados ao juiz por meio das pecas documentais que irdo iniciar o
procedimento (peticdo inicial, dentincia, queixa-crime).

Assim, no cenario estatal e para os fins de deduzir-se uma pretensao em Juizo,
quando ocorre a protocolizagdo da peti¢do propria, o processo judicial ja se inicia, competindo
ao juiz impulsiond-lo, dando vazdo aos principios juridicos acolhidos constitucional e
infraconstitucionalmente. Nesta moldura, os contatos pessoais que precedem o procedimento
judicial ocorrem exclusivamente, como dito, entre as partes (vitima e réu) e seus advogados.
No sistema processual criminal, a vitima ¢ ouvida perante uma autoridade policial ¢ nem
chega a ter contato com o representante do Ministério Publico que ird mover a ag¢do penal.

Da mesma forma, a apresentacdo das expectativas contidas na filosofia do
processo judicial e do seu percurso metodologico estd inteiramente a critério dos advogados
que podem ou ndo formular espontaneamente os esclarecimentos que os protagonistas do
conflito precisarem. Nao ha contato prévio dos sujeitos processuais com o juiz da causa, salvo
raras excegoes, a exemplo dos procedimentos que versam sobre crimes de menor potencial
ofensivo. Neste sentido, nem se exige nem ¢ usual que o juiz se certifique de que as partes
estdo bem situadas quanto ao que ocorrerd no transcurso do procedimento judicial e quais os
exatos objetivos que serao buscados.

Ainda sobre a etapa inicial do processo judicial, vale dizer que o sistema estatal
estd subjetivamente muito mais focado no autor do malfeito do que em quem sofreu as suas
consequéncias. A vitima ndo ¢ pensada em termos de participacdo (novamente ressaltamos a
excecao dos procedimentos acerca de crimes de menor potencial ofensivo) e de quem precisa
de cuidados, mesmo que a ferida que se lhe abriu, com o dano perpetrado pelo agente do fato,
a coloque em uma situacdo de vulnerabilidade que demande atencdo e tratamento. No
processo civil a vitima ¢ parte no sentido processual (estd presente em um dos polos da
demanda) e, portanto, serd tratada processualmente da mesma forma que o réu. No processo
penal, a vitima atuard apenas no concurso do esclarecimento do fato, quando inquirida pelo
Juizo. Seu papel, também aqui, segundo o intento dessa pesquisa, demanda reflexdo e

aprimoramento por parte do sistema oficial, a fim de que a vitima seja reconhecida em suas
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necessidades e também seja objeto de cuidados proprios para a integral superagdo do mal que
lhe foi imposto.

Sobressai, da pesquisa realizada, que os elementos humanos da relagdo juridico-
processual, considerados a partir das normas que regulam o “encontro judicial”, estdo em um
nivel muito superficial e quase impessoal, de modo que ficam a depender excessivamente da
formagao e da consciéncia humanistica dos profissionais que atuam em cada causa para serem
implementados de forma mais elaborada e refletida.

Levando, agora, estas consideragdes finais para as etapas posteriores dos
procedimentos analisados, podemos observar que a fase do Circulo, onde sdo desenvolvidas
as atividades voltadas para a formagao do didlogo entre os participantes e o alcance da melhor
decisdo, equivale as fases judiciais denominadas pela doutrina juridica de postulagdo,
tentativa de conciliagdo, saneamento, instru¢ao e decisao.

O circulo restaurativo inicia-se objetivamente com a cerimonia de abertura e se
desenvolve com as rodas de didlogos, onde as perguntas e temas norteadores, anteriormente
planejados e elaborados, sdo apresentados, respondidos e certificados em sua compreensdao
pelos participantes, com a intermediagdo do facilitador. Durante o processo de coligirem-se as
respostas, revelam-se os sentimentos dos participantes e suas necessidades para superagdo do
conflito. Surgem, desse didlogo, os elementos de autoresponsabilizagdo e decisdo consensual.

Na fase do Circulo, pode ser claramente verificada a inteng¢do de criarem-se os ja
mencionados valores do encontro restaurativo: honestidade, respeito, abertura, cuidado,
coragem, paciéncia, humildade, compartilhamento, inclusdo, empatia, confianga,
espiritualidade, perdao, amor.

O procedimento judicial, por seu turno, sob uma filosofia propria, de base
racionalista e laica, alimenta-se, primeiramente, do valor “autoridade judicial”, expresso na
hierarquia tipica da relagdo Estado-cidaddo e bem consolidada procedimentalmente na
definitividade de suas decisdoes (coisa julgada). Tal autoridade busca legitimagdo nos
principios do juiz natural, onde se implementa um sistema de competéncias que impede a
formagdo de tribunais de exce¢do, e da imparcialidade do julgador que o impede de estar
vinculado a uma das partes e, a0 mesmo tempo, veda a formagdo de pré-compreensdes sobre
o fato a ser tratado, uma vez que sua convic¢dao deve ser formada apenas apds a andlise das
informacdes (provas) constantes dos autos do processo judicial.

As discussdes ocorridas no rito judicial sdo realizadas, quase que integralmente,
pelos operadores da técnica processual (Advogados, Juizes, Representantes do Ministério

Publico, Defensores Publicos, Procuradores da Fazenda Publica). As partes nao atuam
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diretamente na formac¢do do convencimento do julgador. Esta é tarefa dos mencionados
operadores da técnica juridica.

Uma reflexdo que o sistema oficial demanda, neste sentido, € que a exclusdo das
partes na interferéncia direta sobre a formagao da convic¢do do juiz da causa desempodera os
protagonistas do conflito e, com isto, s3o suprimidos os componentes culturais, emocionais,
socio-econdmicos que interferem na cogni¢do mais ampla do fato e reduz o potencial de
prolacao de uma decisao final mais qualificada, do ponto de vista de sua justica. Vale dizer
que a intermediacdo dos advogados, membros do Ministério publico, defensores,
procuradores, ¢ fundamental para garantir-se a dimensdo técnico-juridica do fato, mas esta
ndo esgota a compreensao do conflito. Portanto, repor a voz da vitima e do agente do fato, de
forma mais efetiva, pode constituir um fator de aprimoramento do sistema oficial.

Ainda nesta perspectiva da denominada fase postulatoria, podemos dizer que nela
se desenha a dialética do processo, sob o “manto” do principio do contraditorio, sobre o qual
jé tratamos acima, nesta conclusao.

Vé-se, em suma, que no momento de instauracdo do procedimento judicial ha trés
fortes valores que serdo concretamente implementados: (1) a afirmag¢dao da autoridade do
Estado-Juiz e a comunicacdo (2) indireta e (3) dialética. Estes atributos sdo efetivamente
distintos dos elementos presentes na etapa do circulo restaurativo onde prevalece a auséncia
de hierarquias (lateralidade do encontro, expresso até mesmo na geometria e geografia do
circulo) e a comunicacao direta, dialdgica e ndo-violenta.

Por sua vez, no processo civil, no que respeita a fase que se segue a ocasido
postulatoria: a etapa de mediacdo do processo judicial, existem elementos comuns,
notadamente no que diz respeito a formacao da autonomia relacional entre os protagonistas do
conflito e do carater de confidencialidade, oralidade e informalidade do procedimento.

Com efeito, verificou-se que o trabalho do mediador judicial ¢ criar as condi¢des
necessarias para o restabelecimento do didlogo entre os sujeitos processuais, afirmando-lhe
autonomia para resolver o conflito fora da cultura da sentenca.

Do mesmo modo, as discussdes eventualmente realizadas na mediagdo judicial
ndo podem extrapolar o seu ambiente natural, a fim de ndo interferirem na convic¢do do
julgador. A audiéncia de mediacdo € governada pela verbalizacdo das intencdes de cada
sujeito do processo e ndo ha documentacao no sentido de reduzir-se a termo todo o conteudo

do que se discutiu, mas apenas uma suma do resultado exitoso ou ndo da audiéncia.
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Neste particular, hé importante aproximagdo do ritual judicial com o
procedimento adotado no sistema restaurativo, ainda que, na audiéncia de mediacdo, inexista
circulo, objeto central, roda de perguntas e respostas nem bastao de fala.

A denominada fase de saneamento do rito judicial impde ao juiz a observagao de
eventuais defeitos na realizagdo das formalidades do procedimento, colocando expressamente
na pauta metodoldgica do sistema oficial o principio infraconstitucioinal da instrumentalidade
das formas, antes da analise do mérito da causa. Por ele, as formalidades devem ser cumpridas
tal como afirmado na lei. Contudo, caso tangencialmente alcancem suas finalidades, devem
ser consideradas validas. Sendo, todavia, o defeito impassivel de reparacdo, ou seja,
ocorrendo as chamadas nulidades absolutas (defeitos procedimentais insanaveis), o juiz deve
determinar sua corre¢do, anulando o ou os atos viciados e os que dele forem decorrentes.

Fazendo-se a comparacdo do rito judicial com as formalidades do circulo
restaurativo, podemos compreender que o carater informal que perdura durante todo o
procedimento circular reduz substancialmente a constituicdo de uma dimensao ritualistica, se
pensada nos termos do padrao estatal, ainda que se possa perceber uma discreta existéncia de
componentes formais nas cerimonias de abertura e fechamento do circulo, nas rodadas de
perguntas, de resposta, de réplicas, de afirma¢ao de responsabilidade e, ao final, no didlogo
sobre a decis@o a ser tomada. Porém, essa “fei¢do formal” ndo coincide com o principio da
instrumentalidade das formas porque o procedimento restaurativo €, por inteiro, fortemente
oralizado e implantado por meio de consensos e ndo por imposi¢des normativas prévias.

No que diz respeito a fase do procedimento judicial em que predomina a atividade
de coleta de provas (etapa de instrucao), o objeto da atividade dos sujeitos processuais € o fato
conflituoso, de modo que haverad uma convergéncia de atitudes no sentido de, cada um, tentar
demonstrar a veracidade ou a verossimilhanga de sua versdao sobre a lide. O objetivo ¢
interferir no convencimento do julgador.

O principio da proibicdo da prova ilicita € o centro valorativo desse momento
procedimental. Por meio dele, o juiz da causa delimita o que pode ou ndo ser admitido nos
autos e utilizado para a formagdo de um juizo de realidade sobre a circunstancia litigiosa.
Caso a prova seja oriunda de meios ndo contemplados na legislagdo nem aceita pela doutrina
juridica, ela sera excluida dos autos, se ja produzida, ou inadmitida caso a intengdo de uma
das partes, por seus advogados, seja de leva-las ao processo judicial.

A comparagdo da fase judicial instrutdria com o rito do circulo restaurativo fica
prejudicada, uma vez que neste ndo ha investigag¢ao do fato, pois o mesmo foi desde o inicio

objeto de reconhecimento pelo ofensor e de consenso com a vitima.
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Por certo, ha um sem numero de causas que ndo alcangardo essa consensualidade
e, portanto, ndo serdo adequadas ao encontro restaurativo.

Ainda que o pedido inicial mostre parcialmente incontroverso, prevalece a cultura
da sentenga, uma vez que, por forca da propria lei (art. 356, I, do Cédigo de Processo Civil), o
juiz devera julgar a causa, quanto a esse conteudo, fazendo o procedimento seguir apenas
quanto as questdes remanescentes.

Vé-se que a matéria posta perante o Juizo Estatal, mesmo que perca o seu carater
litigioso, devera ser objeto de uma decisao do juiz da causa e ndo sera razao para a elaboragao
de consenso, diversamente do que ocorre na hipdtese restaurativa.

Especificamente em relacdo a decisdo judicial, vale mencionar que sobre ela
pesam os valores da motivacdo, cujo sentido vincula-se a sua fundamentagdo, a explicacdao
das razdes que levaram o julgador a convencer-se que o modo por ele eleito ¢ o que melhor
resolve o conflito entre as partes; e da publicidade, a fim de que as partes tomem
conhecimento do contetido decisorio prolatado e, a partir dele, possam tomar as providéncias
recursais ou executivas que o caso comportar. A proposito, publicidade ¢ principio norteador
de todo o procedimento, ressalvadas as situagdes que, por for¢a de lei, devam correr em
segredo de justiga.

Nesse campo decisério, o grande elemento diferenciador é o confronto entre a
cultura da sentenga a ser proferida pelo terceiro supostamente imparcial (Estado-Juiz) e a
consensualidade estabelecida na proposta restaurativa.

Por fim, fazendo o comparativo entre os valores e atividades do pods-circulo e a
atuacdo do Estado-Juiz posterior a prolacdo da decisdo final, observamos que a avaliagdo
sobre o alcance dos resultados esta presente na modalidade restaurativa e ausente no sistema
estatal, ainda que este, formalmente, disponha de instrumento para fazé-lo, sobretudo na
esfera criminal por meio do sistema prisional. Porém, do ponto de vista pragmatico, o sistema
estatal esta distante de avaliar, caso a caso, o nivel de resolutividade de suas decisoes.

Diversamente, consoante ja afirmado, o pos-circulo constitui-se, em todos os
casos, de reunides onde sera analisado o grau de restauratividade obtido no procedimento
circular e, dessa avaliacdo, poderdo ser tomadas novas decisdes consensuais para aperfeigoar
ou ajustar a que ja foi avengada, na fase do Circulo, ou mesmo reconhecer-se sua ineficacia,
por descumprimento, fazendo-se a andlise de ser, o caso conflituoso, encaminhado ou ndo a
outras instancias de resolucao.

O ritual do circulo restaurativo contempla, como vemos, com maior solidez o

valor da efetividade de suas decisdes, na medida em que estd comprometido com uma
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avaliacdo de resultados. Também neste viés, o procedimento judicial pode inspirar-se para
aprimoramento de sua técnica metodologica e mesmo de sua filosofia.

Como decorréncia de tudo o que neste trabalho se expos, foi possivel confirmar a
hipotese inicial de que o sistema judicial de justi¢a pode fazer-se objeto de aprimoramento de
suas técnicas e de seus valores, a partir da observagdo e estudo da axiologia contida no
processo circular da justica restaurativa.

O esforco levado a efeito, na pesquisa realizada, permitiu-nos ampliar nossa visao
tedrica e pragmatica sobre os sistemas oficial e restaurativo de resolu¢dao de conflitos e
mantermos a crenga de que € possivel superar limitagdes institucionais para os fins de

afirmar-se de forma mais consistente o imperativo da justi¢a, por meio de atitudes concretas.
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