INTRODUCAO

Considerando que nossa democracia pode ser dita disjuntiva (HOLSTON, 2013), uma
vez que hd um sistema de distribuicdo diferenciada de direitos consolidado no pais, que atua
como um mecanismo de legitimacdo e perpetuagdo das desigualdades - e quase nunca para
compensa-las, as politicas que visaram minimizar a desigualdade social e promover mais
inclusdo ndo foram suficientes para dissolver a ideia, ainda predominante, de que o Estado, € o

sistema de justi¢a nele incluido, ndo existe para todos. Isso porque

num sistema de direitos de cidadania assim baseado na imunidade de alguns e
na incapacidade de outros, os direitos se tornam relagdes de privilégio que
atuam sem a obrigatoriedade do dever para com aqueles que ndo tém o poder
de impor suas reivindicagdes (idem, p. 333).

Compreender o que envolve a efetividade ou ndo das mudancas dentro do sistema de
justica na promoc¢ao ndo apenas do acesso a justica, mas também da percep¢ao da sociedade
sobre seu sentido e finalidade, ¢ fundamental para os formuladores de politica publica’,
considerando que o resultado provavelmente tem a ver com a estrutura social e com o como se

dao as relagdes sociais com aquilo que motiva a agao coletiva.

As intmeras tentativas de explicar o crime e a criminalidade para além de uma
abordagem meramente etiologica, causal, acompanhadas das criticas ao sistema de justica
criminal e ao Direito Penal - na esteira da luta pelo acesso a propria Justi¢a, desaguam na
constatagdo do proprio fracasso do sistema criminal. Uma das tentativas de renovar, nos
fundamentos, a justica criminal no mundo ocidental é o movimento da Justica Restaurativa,

surgida nos fins dos anos 1970.

No Brasil, a partir do final dos anos 1990, a Justica Restaurativa torna-se objeto de
estudo e modelo para projetos com jovens. Apds 2005, entra na pauta das institui¢des, nos trés
poderes, como consequéncia do j& avaliado fracasso do sistema criminal. No entanto, aparece
inicialmente como mais uma forma de efetivar a pacificagdo social, sem, contudo, promover
efeitos na realidade material em ambito nacional e, nem mesmo, impactos na legislacao

criminal. Ganhara posteriormente espago em institui¢des como o Conselho Nacional de Justica

! 'Ndo apontamos para outros dispositivos que vem pressionando o sistema de justi¢a criminal e propondo alteragdes no direito
penal, sem questionar seu viés punitivista, como o da justi¢a negociada. A antecipagdo da punicdo por meio de acordos e
barganhas entre acusacdo e defesa, tem sido um dos principais meios de aceleragdo da resolugdo de processos penais
(FERNANDES, 2005, p. 192).



(CNJ) e em alguns Tribunais, a exemplo do TJRJ e TIDFT, mas foi abandonado ou ignorado

pelo Legislativo e pelo Executivo.

Essa situacdo nos leva a questionar se o processo penal brasileiro e as pretensdes da
ordem juridica brasileira, reproduzidos e limitados nesse trabalho pelo principio da nao-
obrigatoriedade, estariam prontos ou dariam espaco para o movimento restaurativo. O fato de
esse novo modelo de justica, incitado pelo Estado, primordialmente pelo Judiciario, ndo possuir

regulamentagdo formal, por meio de Lei?, justifica as davidas.

No entanto, acreditamos que ha lugar para mudancas, desde que o conhecimento
adequado da Justi¢a Restaurativa seja promovido. Isso deve permitir o reconhecimento de um

paradigma ndo punitivo mais eficiente, democratico e humanitario para a sociedade.

1. LIMITES DA JUSTICA RESTAURATIVA NO ATUAL MODELO
BRASILEIRO DE JUSTICA

O atual sistema de justica criminal parece ter se contentado em acrescentar novos tipos
de crime ao seu ja longo rol, e novas formas de lidar com parte deles, sem que isso tenha afetado
as instituicdes de maneira relevante nem o senso comum da necessidade de punir sobre o qual
se assenta. Nao que a doutrina ndo tenha, também, conhecido algumas mudangas relevantes,
principalmente para dar conta dos questionamentos que as teorias de justica trouxeram, mas, do
ponto de vista do Estado, parece claro que hd uma resisténcia @ mudanga que ndo foi ainda

plenamente compreendida®.

Talvez a convicgao de que os sistemas de justica estdo bem estabelecidos, que contam
com leis sdlidas, uma infinidade de instrumentos de controle social e que o delinquente e o
criminoso tenham o tratamento adequado no sistema vigente, seja uma das faces dessa
resisténcia. Por outro lado, os que atuavam dentro do sistema ou com os condenados, os

reabilitandos, ou com os potenciais delinquentes e criminosos, particularmente nas periferias

2 Aparentemente os Projetos de Leis 7.006/06 e 2.976/16 foram esquecidos.

3 A verdade é que reformas ou inovagdes no Judicidrio tém se revelado dificeis (PIRES, 1999; 2004), prevalecendo uma
racionalidade (moderna) da pena, na qual sua modalidade aflitiva, em especial a pena de prisdo, assumiria a posigdo central no
autorretrato identitirio do sistema penal (PIRES, 2004, p. 41). Alvaro Pires enfatiza que esta autoimagem teria como
consequéncia a aplicagdo de normas de modo hostil (onde o transgressor ¢ tido como inimigo), abstrato (a saber, na aplicacdo
de um mal concreto, busca-se produzir um bem imaterial e mediato, como a dissuasdo do delito), negativo (que exclui outras
formas de san¢do ou medidas, afirmando a norma de comportamento de maneira positiva) e, por fim, atomista (a preocupagdo
com os lagos sociais envolvidos ndo deve ter peso, salvo de forma secundaria) (idem, p. 43). Haveria, assim, a correspondéncia
entre as normas de comportamento (que fixam os crimes) e a pena aflitiva, levando ao processo de se definir a norma de
comportamento pela propria pena. Para Alvaro Pires (idem, p 42), advém disso a ontologizacio da estrutura normativa do
direito penal, que tornaria praticamente impossivel pensar o sistema penal (ou o proprio crime) numa légica alheia a da punigao.



das grandes cidades, questionam ininterruptamente a eficiéncia e o sentido do sistema

penal/criminal, pressionando por mudancgas de percepcdo e reformas.

Insistamos, isso ndo quer dizer que ndo existam mudangas, mas que as que existem
estdio em conformidade com visdes legitimadas socialmente. Provavelmente, podem ser
entendidas no contexto da multiplicidade de métodos extrajudiciais de resolugdo de conflitos*
que vemos ser propostos e que sdo apresentados como um novo tipo de cultura na solugdo do
litigio, que postulariam negociagdes harmoniosas e pacificas, evitando a judicializagdo,
ocorrendo fora ou paralelamente ao Poder Judiciario, com caracterizagao dos polos entre autor
e réu (GARCEZ, 2003). Ou, nas palavras da professora Ada Pellegrini Grinover (2016, p. 16),

efetivou-se um “minissistema de métodos consensuais de solu¢do de conflitos™.

Ironicamente, a sociedade brasileira tende a aceitar, como verdade absoluta, que o
controle do delito ¢ feito legitimamente apenas por meio de imposicao legal. Nesse sentido, o
Estado seria o tinico responsavel pelo enfrentamento do crime e pela prote¢do dos cidadaos. Ao
mesmo tempo, prolifera a sensacdo de inseguranca e medo entre a populacdo, conforme se
conclui de inimeras pesquisas sobre vitimizagio (ILANUD, 2002; ISP, 2008). E importante
ressaltar que tais sentimentos, capturados por estudos de atitude realizados no pais, estdo
presentes igualmente entre as elites e entre as demais classes sociais. Dai ndo ser estranho que
a falta de seguranca seja constantemente identificada como um dos principais problemas do

Brasil (SCALON, 2007).

Assim, embora a legitimidade do Estado seja colocada em questdo, por ndo ser capaz,
na visdo majoritaria dos cidadaos, de manter controle do uso da coer¢do, e por ndo conseguir
garantir os direitos fundamentais dos cidaddos®, prevalece o pensamento de que o controle dos
delitos s6 ¢ legitimo quando conformado legalmente, suportando a intervengcdo méaxima do

Direito Penal’. Isso contribui para a expansdo da tutela penal e reduz, por outro lado, a
p p p p

4 Em nosso ordenamento juridico, desde a década de 1970, a conciliagdo, como método de resolugio de conflitos, no 4mbito
civil, ja estava devidamente estabelecida no CPC/73 — muito embora, j& tenha aparecido em 1934, com a Consolidacdo das
Leis do Trabalho e a instauracdo das Juntas de Conciliagdo e Julgamento (extintas pela EC 24/1999).

A arbitragem recebeu sua forma legal por meio da Lei n°® 9.307/96.

A institui¢@o legal da mediacdo foi solenemente postergada no Legislativo brasileiro, cuja discussdo formal foi iniciada em
1998, com o Projeto de Lei n°® 4.827, de autoria da Deputada Zulai€ Cobra, para ser inserida no ordenamento juridico nacional
em 2015, por meio da Lei n°® 13.140/15. Todos esses métodos ou meios de resolucdo de conflito somente avangaram apds a
sociedade civil organizada e o proprio sistema de justiga, em particular o Judiciario, terem incorporado teoricamente seus
fundamentos e testado sua utilizagdo, mesmo sem regulamentagdo em nivel nacional.

5 Segundo a autora, esse “minissistema brasileiro de métodos consensuais de solugdo judicial de conflitos seria
formado pela Resolugdo n. 125, pelo CPC de 2015 e pela lei de mediagao, naquilo em que ndo conflitarem”.

% Além disso, o Estado ¢ identificado, ele mesmo, como autor de atos ilegais e gerador de violéncia.

7 Ou Direito Penal maximo, que, como movimento, posiciona-se em favor de um direito penal mais rigoroso e absoluto. Esse
movimento, ainda de forma dispersa, surge nos Estados Unidos entre as décadas de 1970 e 80, tendo como paradigma aquele
conhecido como “Law and Order movement” (movimento da Lei e da Ordem), que emerge em um momento politico de



capacidade efetiva de atuagdo do proprio sistema. A consequéncia mais visivel ¢ o aumento da

criminalizacdo de condutas, que redunda na diminui¢ao da credibilidade no sistema penal.

Essa situacdo escancara, por sua vez, entraves institucionais no impulsionamento dos
principios democraticos e na defesa dos direitos e garantias dos cidaddos. E nesse contexto que
um novo modelo de justi¢a adquire notoriedade, sendo visto como um dos muitos movimentos
surgidos ao longo da segunda metade do século XX, a partir da sociedade civil e de participantes
de diversos orgdos do sistema de justica criminal, com interesses que ultrapassam o mero
problema do acesso a justiga, tendo pretensdes de modificar o proprio sistema a partir de uma
concepgdo diferente da puni¢do, do crime e do papel dos envolvidos nos conflitos e na sua

resolucao.

A Justica Restaurativa (JR) entra em cena ndo s6 como uma alternativa para reduzir
os danos causados pelo proprio Direito Penal, mas também como oportunidade de

fortalecimento da democracia (PALLAMOLLA, 2009, p. 146-150).

Se considerarmos o novo modelo uma evolugao do processo tradicional e jurisdicional,
com aprimoramentos em relagdo ao modelo retributivo vigente, com participagdo ativa dos
sujeitos durante o processo de justi¢a; respeito com o outro e sua fala; reconhecimento dos lagos
sociais que unem todos os sujeitos (inclusive vitima e ofensor); responsabilidade etc,
(FERREIRA DIAS, 2010) devemos considera-lo também uma solucdo prioritaria ao proprio

Direito Penal, afinal este tem por caracteristica ser a ultima ratio®.

O intuito, entdo, ¢ a complementariedade com processo constante de desenvolvimento
social, e ndo uma forma de exclusdo. Interessante afirmagdo de Fabio Corréa de Matos Souza
sobre o processo penal, quando diz que esse encargo privativo do Estado teria suprimido os
sentimentos e as motivagdes pessoais do ofendido e buscado o paradigma de justica na
harmonizagdo social por meio de condutas tipicas (SOUZA, 2012, p.89). Acrescenta, ainda,
que o processo se transformou num fim em si mesmo, “a servico da relacdo Estado-réu”,

enquanto a relacdo vitima-réu, que necessitaria de maior atencao, restou ignorada (idem).

caracteristica predominantemente neoconservadorismo e de estagnagdo econdmica. Fica claro entender porque o
endurecimento da politica criminal seria vista como a solucdo para os altos niveis de criminalidade (SHECAIRA, 2013, p.
286).

8 Ou seja, o direito penal tem como um de seus principios o da ‘intervengdo minima’, devendo ser buscado quando esgotados
outros mecanismos legais e sociais. A expressao ultima ratio significa tltima razao ou ultimo recurso. Como alerta faz algumas
décadas Evandro Cunha Luna (1985, P. 30),, ndo hé nas legislagdes constitucionais penais contemporaneas um principio assim
explicitado taxativamente, mas ndo hd duvida de tratar-se de um principio imanente que, por seus vinculos com outros
postulados explicitos, e com os fundamentos do Estado de Direito, se imporia ao legislador, e mesmo ao hermeneuta.



Considerando a inadequacdo do Cddigo de Processo Penal em vigor, desde 1942,
formulado em fase autoritaria e com fundamentos diferentes da nossa Carta de 1988, a JR no
Brasil enfrenta o desafio de ter que se adequar a realidade nacional e as diretrizes das Nagdes
Unidas, sem cair na armadilha de ser formalizada como apenas mais um instrumento a servigo

do sistema criminal institucionalizado (RAUPP e BENEDETTI, 2007, p. 22.).

Diante da faléncia do sistema criminal brasileiro, € do consequente aumento da
violéncia e da criminalidade, ¢ possivel defender ser esse modelo oportunidade transformadora
e reintegradora, que clama por ampla participagdo da sociedade na promocao dos direitos
humanos, da dignidade e da cidadania (GOMES PINTO, 2005, p. 35). No entanto, ha obstaculos
para a efetivacdo da Justica Restaurativa no proprio Direito Penal, em seus fundamentos e

principios. Um desses entraves € o principio da obrigatoriedade da acdo publica incondicionada.

2. MITIGACAO DA OBRIGATORIEDADE DA ACAO PENAL PUBLICA
INCONDICIONADA

E dever do Estado promover a pacificacdo social, com a protecio da sociedade e a
punicdo daqueles que praticam crimes definidos em lei. Com base nisso, o artigo 129, inciso I,
da Constitui¢do Federal® atribuiu ao Ministério Publico a fungdo institucional de promover,

privativamente, a acdo penal publica.

O artigo 24 do Cddigo de Processo Penal, de 1941,!° indica que “Nos crimes de agdo
publica, esta sera promovida por denuncia do Ministério Publico, mas dependerd, quando a lei
o exigir, de requisi¢ao do Ministro da Justi¢a, ou de representagdo do ofendido ou de quem tiver

qualidade para representa-lo”.

Assim, a doutrina majoritaria entende que aos crimes processados e julgados nessa

condi¢do, incide o principio da obrigatoriedade!!. Isso significa que, diferente da agio penal de

® Art. 129. Sdo fungdes institucionais do Ministério Piblico:

I - promover, privativamente, a agdo penal publica, na forma da lei;

10 A propria exposicio de motivos do CPP brasileiro demonstra a esséncia inquisitiva que jamais foi modificada, uma vez
que a redagdo do artigo 24 ¢ a original.

' Também chamado de principio da legalidade processual, que “obriga a autoridade policial a instaurar inquérito policial e o
orgdo do Ministério Publico a promover a agdo penal quando da ocorréncia da pratica de crime” (MIRABETE, Julio
Fabbrini. Processo Penal. Sao Paulo: Atlas, 1993, p. 47).



iniciativa privada'?, na a¢do penal publica, o Ministério Plblico, uma vez verificada ser a

conduta tipica e antijuridica, esta obrigado a oferecer a dentincial®.

Ao mesmo tempo, incide sobre isso o principio da indisponibilidade, ou seja, uma vez
oferecida a denuncia, o Ministério Piblico ndo poderd mais dela dispor (art. 42 do CPP), e

também estd impossibilitado de desistir do recurso que interpor (art. 576 do CPP).

Diante da infragdo penal, portanto, havendo elementos minimos de informacao,
presenca de condi¢des da agdo e justa causa, aos membros do Ministério Publico “ndo se reserva
qualquer critério politico ou de utilidade social para decidir se atuardo ou ndo” (LIMA, 2019,
p. 229). Pode-se, por outro lado, afirmar que o principio da obrigatoriedade garante a
imparcialidade do Ministério Publico e o tratamento isondmico daqueles que comentem delitos,
uma vez que garantiria maior previsibilidade nas atividades daquele 6rgao (SOUZA, 2012, p.
92-94). Acrescenta Romeiro que a obrigatoriedade assegura o efeito intimidatorio da resposta

punitiva estatal (1978, p.94).

Em sentido diverso, Suxberger (2017) propde que esses preceitos apenas reafirmam a
titularidade da agdo penal e que, por outro lado, a obrigatoriedade dessa atribuicdo seria

proveniente de uma cultura penal bem caracteristica do direito brasileiro. Ensina, assim, que

[...] na gestdo da escassez de recursos, a imposicdo de uma regra geral para
ajuizamento de agdes penais impede a formalizagdo e o reconhecimento normativo de
que os arranjos institucionais do Estado atuam segundo uma ordem de prioridade. Se
afirmada e publicizada, essa indica¢ao de prioridade, que s6 ocorre num espaco de
oportunidade de atuagdo estatal, mostra-se sujeita a instancias de controle. Se invisivel
ou informal, como ocorre numa pretensa afirmacdo de obrigatoriedade que nao se
amolda a pratica das institui¢des, esse espaco decisorio continua existindo, mas livre
de escrutinios e controle. (SUXBERGER, 2017)

Freitas (2019) corrobora o entendimento de que essa obrigatoriedade ndo seria
inafastavel ou absoluta. Diz que a realidade estd aquém da vigéncia desse principio em sua
plenitude. Pelo contrario, exemplifica casos de inutilidade da persecucdo penal e critica a falta
de atitude para enfrentar esse dogma impraticavel. Infelizmente, varios sdo os preceitos do

direito brasileiro que carecem de aplicabilidade pratica. Aqui, ndo poderiamos dizer que todo

12 A agdo penal de iniciativa privada rege-se pelo principio da oportunidade, segundo o qual o 6rgdo estatal tem a faculdade (e
ndo o dever) de propor a agdo penal quando cometida uma infragdo penal. Ou seja, exerce tal faculdade de forma discricionaria,
considerando sempre a utilidade da persecutio criminis, o interesse publico e a economia processual (artigos 30 e 31 do Codigo
de Processo Penal).

130 que ¢ sintetizado com a méxima Nec delicta maneant impunita, ou seja, ¢ mandatério que ndo pode haver delito sem
punicdo. Parece contraditdrio com o principio da independéncia funcional (do parquet), definido na Constituicdo Federal de
1988, uma vez que ndo poderd agir por conveniéncia, e, ademais, o ato serd vinculado. Dessa forma, o Ministério Publico ndo
pode optar por ndo denunciar.



fato criminoso gera investigacdo formal e toda investigacdo formal provoca agdo penal

(SUXBERGER, 2017).

Nao a toa a Lei 12.850/13, com redacdo dada pela Lei 13.964/2019, previu a
possibilidade de o Ministério Publico deixar de oferecer denuncia se o colaborador for o

primeiro a delatar e ndo for o lider da organizagdo criminosa (art. 4°, 4§°).

Ainda para aqueles que justificam a obrigatoriedade da ag¢do penal, com base nos
artigos 42 e 576 do Codigo de Processo Penal, percebe-se que ndo ha, de forma explicita, a
imposi¢do da indisponibilidade da ag¢do penal, mas tdo somente o estabelecimento de que o
parquet ndo pode desistir de agdo ou recurso ja interposto, a0 menos nao na mesma instancia.'*
Os mesmos dispositivos reafirmam a titularidade do Ministério Publico para propor a agao

penal, mais do que impdem sua obrigatoriedade.

Estudiosos como Jodo Pedro Gebran Neto (1996) defendem a obrigatoriedade relativa,
uma vez que existiriam possibilidades legais de composic¢ao entre infrator e vitima, a exemplo
do que dispde a Lei 9.099/95. O autor sustenta que, quando os maleficios da agdo penal forem
superiores aos da ofensa, ndo existiria justa causa para condi¢do da a¢do. Do mesmo modo,
enquadra os casos em que houver baixa probabilidade de condenagdo, ou se ela causar dano
social maior do que o perpetrado pelo acusado (idem). O objetivo principal, portanto, seria
atender o interesse publico, que deve sempre ser verificado pelo membro do Ministério Publico,

detentor do poder de inaugurar a a¢do penal publica incondicionada.

Dessa forma, pode-se afirmar ndo haver disposicao legal que estipule que a institui¢cdo
ministerial deva propor agdes penais a todo e qualquer custo. Ao permitir a discricionariedade,
legitimada no artigo 28 do CPP, se confere a justica criminal um carater negocial. E o que
vigora, por exemplo, nos EUA, por meio do plea bargaining, mecanismo pelo qual promotor e
defensor negociam o conteudo da acusacdo e o reconhecimento de culpa (TIVERON, 2014,
p-389). Por isso, 90% dos casos de crimes naquele pais ndo chegam a ser judicializados porque
sdo resolvidos em fase anterior (idem). Aqui, porém, a atuagdo do Ministério Publico estaria
vinculada & indisponibilidade do interesse publico. Caso contrario, 0 membro do parquet se

resumiria a promotor de acusacdo em que o pedido da condenagdo seria cogente. O que nao

14 Nada impede que o Procurador, em segunda instincia, pega absolvigdo ou obrigue o promotor a recorrer.



ocorre porque ndo existe a obrigatoriedade de requerer a condenagdo, de acordo com o artigo

385 do CPP.1°

Ademais, a existéncia do principio da independéncia funcional ressalta uma
contradi¢do, vez que assegura aos membros do 6rgao ministerial autonomia para o desempenho
de suas funcdes, sem nenhum tipo de submissdo, salvo a Lei. Nesse sentido, a propositura da
acdo penal publica, de forma obrigatéria, retiraria do Ministério Publico a andlise de
conveniéncia e oportunidade a que teria direito de exercer e, consequentemente, fragilizaria e

limitaria suas atribui¢des (OLIVEIRA, 2017).

Claro que o exercicio dessas atribui¢des do 6rgao acusador possui discricionariedade
regrada, balizada por Lei, e ndo o autoriza agir de forma desproporcional, mas o objetivo maior

¢ a eficiéncia da persecugdo penal.

Assim, fato ¢ a necessidade de releitura tendente a mitigar o principio da
obrigatoriedade da acdo penal publica, principalmente diante de outros postulados como o da
independéncia funcional do parquet, o interesse publico e a consagracdo do sistema criminal

brasileiro e seus arranjos institucionais.

3. COMPATIBILIDADE DO PRINCIPIO DA OBRIGATORIEDADE DA ACAO
PENAL PUBLICA COM A PROPOSTA RESTAURATIVA

Se a ag@o penal publica deve ser proposta independente de critérios politicos ou de
utilidade social, porque seria a obrigatoriedade da a¢ao penal o principio que melhor atenderia
aos interesses do Estado e da Justica (TOURINHO FILHO, 2007, p.333), como seria possivel
conciliar os postulados da JR, que prima por uma analise subjetiva do fato, com acolhimento

da vitima e a reconstrugao de lagos sociais?

Se considerarmos que o principio da indisponibilidade daria a institui¢do estatal o
dever de nao desistir da a¢do, por que fazer uso da JR se a agdo penal continuaria e ainda poderia

finalizar com uma condenagao?

Podemos falar em certas vantagens da abordagem restaurativa, que ndo sdo postas em

xeque mesmo quando confrontadas pelo sistema criminal vigente. Considerando que a JR

15 Artigo 385. Nos crimes de acdo publica, o juiz podera proferir sentenga condenatoria, ainda que o Ministério Pliblico tenha
opinado pela absolvi¢ao, bem como reconhecer agravantes, embora nenhuma tenha sido alegada.



pretende facilitar o didlogo entre os envolvidos (vitima/familia da vitima, ofensor e membros
da comunidade afetados) e responsabilizar o ofensor, ainda que em nivel simbdlico, os efeitos

juridicos sdo secunddrios.

Como vimos, o foco da JR ¢ auxiliar os envolvidos na resolug¢do do conflito, aproxima-
los, facilitar a comunicacdo e ouvi-los acima de tudo, em espago confidencial que proporcione
conforto e acolhimento. Nao resta divida de que a experiéncia restaurativa ¢ aplicavel até

mesmo na execucao penal porque vai muito além de uma formacao de juizo de culpa.

Para Gomes Pinto (2005, p. 20), ¢ modelo compativel com o sistema juridico brasileiro
e com os principios da indisponibilidade e obrigatoriedade da agdo penal, em que se utiliza
técnicas de mediagdo, conciliagdo e transacdo para se alcancar um acordo que atenda as
necessidades individuais e coletivas e, ainda, a reintegracdo das partes envolvidas e a

pacificacdo do ambiente afetado.

O mesmo autor explica que propiciar o didlogo facilita a identificacdo dos reais
interesses e necessidades provenientes da ofensa e dos traumas gerados. O objetivo é fazer
aceitar a responsabilidade, entender o processo e atingir um “resultado terapéutico”, tanto
individual quanto social (idem, p.21). A aplicacdo desse modelo valorizaria a construgao

conjunta de solucdes, € ndo a condenagdo ou a segregacao.

Em consequéncia, confiar que o principio da obrigatoriedade da acdo penal seja
barreira para efetivagdo do novo modelo, ¢ ir de encontro aos principios basicos que regem nao
s6 a JR como a propria Constituicdo, ja que uma abordagem que visa a solucdes mais
humanitérias e pacificas, com restauracdo de vinculos, traz aos cidaddos uma convivéncia
harmoniosa, com exercicio proativo da cidadania, valorizacao de sujeitos iguais e da dignidade

da pessoa humana.

Como cita Suxberger, “a oportunidade deve se imbuir da inten¢do de conduzir a uma
selecdo segundo fins concretos (uma delas, justamente, corrigir a aplicagdo pratica desigual da
Lei), sem deixa-la abandonada ao arbitrio ou ao azar (SUXBERGER, 2017 apud MAIER, 2004,
p.835/836)”. Diante da cultura punitivista vigente e da tendéncia expansionista do Direito
Penal, que ¢ um dos sustentaculos da persisténcia do dogma da obrigatoriedade da persecucao

penal entre nds, as praticas restaurativas podem servir de contraponto real ao sentido



tecnocratico que parece tomar conta do sistema punitivo'®, no qual o processo penal é reduzido

a mero instrumento para garantir a eficacia da aplicacdo da pena (MIRABETE, 2006, p.21).

Importante mencionar a avaliagdo de Hugo Cavalcanti Melo Filho (2003, p.82), o qual

recomenda adotar mecanismos alternativos de resolugdo de conflitos (MARC), cujos fins se

assemelham aos restaurativos, para “eliminar as mazelas do Judicidrio”, uma vez que, antes

mesmo de “atacar os problemas que geram a morosidade e a corrup¢ao, recomenda que devem

ser adotados métodos concorrentes, que se beneficiem, na disputa, exatamente dos males

observaveis no Judiciario”:

O acesso a justica pode ser fortalecido através de mecanismos alternativos de
resolucdo de conflitos (MARC). Estes mecanismos que incluem arbitragem,
mediacdo, conciliagdo e juizes de paz podem ser utilizados para minimizar a
morosidade e a corrupgdo no sistema. Outro elemento importante de acesso
sdo as questdes de género que devem ser consideradas em cada aspecto da
reforma. As diferencas de género criam obstaculos para as mulheres, as
impedindo ou dificultando de acessar o sistema juridico para assegurar seus
direitos. Visando aprimorar o acesso a justi¢a os programas da reforma devem
considerar tanto os MARC vinculados as Cortes quanto os MARC privados.
Esta estratégia permite uma competicdo na resolugdo de conflitos e
consequentemente a discussdo sobre o monopdlio do judiciario. Os programas
pilotos podem ser desenvolvidos em uma ampla variedade de areas incluindo
os MARC vinculados as Cortes e os MARC privados, ou juizes de paz. Estes
programas também devem se concentrar em prover representacdo legal
qualificada para as populagdes de baixa renda. Além disso, devem ser
asseguradas informagdes que facilitem o uso do Judicidrio, podendo incluir,
conforme o caso, o uso de tradutores para os que ndo falam a lingua oficial,
bem como assisténcia aos analfabetos. A ampliagdo do acesso a justica
também depende das custas processuais, bem como dos honorarios do
advogado que sdo cobrados da parte. Os programas de reforma do judiciario
devem rever as custas processuais determinado se sdo suficientemente altas
ao ponto de deter demandas frivolas e condutas antiéticas, e se proporcionam
0 acesso aos que ndo tem condi¢des econdmicas e financeiras de demandar
em Juizo. Neste sentido, também devem ser revistos os honorarios
advocaticios arbitrados pelo juiz.

Observa-se que, no mesmo sentido da Resolugdo 2002/12!7 da ONU, o CNJ, editou a

Resolugdo 225/2016, considerou a JR instrumento complementar ao processo criminal

16 O que poderia aliviar criticas como a de Alessandro Baratta (1987, p. 624), para quem “em um nivel mais alto de abstragao,
o sistema punitivo se apresenta como um subsistema funcional da produgdo material e ideologica (legitimag@o) do sistema
social global, isto ¢, das relagdes de poder e de propriedade existentes, mais que como instrumento de tutela de interesses e
direitos particulares dos individuos”

17 Resolugdo n° 2002/12 do Conselho Social e Econdmico da Organizagio das Nagdes Unidas — ECOSOC. Texto na integra

disponivel em:

http://www.juridica.mppr.mp.br/arquivos/File/MPRestaurativoEA CulturadePaz/Material de_Apoio/Resolucao_ ONU_2002.p

df. Acesso em 21/3/2020.



convencional, definiu conceitos e estabeleceu principios norteadores, tais como informalidade,

voluntariedade, imparcialidade, consensualidade, celeridade, dentre outros.!®

O relator da minuta da Resolucao 225, juiz Marcelo Nalesso Salmaso, integrante do
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, explicou que o entendimento do novo modelo se
baseia ndo apenas em simples técnica de solucdo de conflito, mas forma de mudanca de

paradigmas de convivéncia para o desenvolvimento de uma sociedade mais justa e humana.'®

Assim, temos o CNJ como 6rgdo responsavel por criar diretrizes para implementacao
e difusdo da pratica da Justica Restaurativa no ambito do Poder Judiciario®®, com forte

recomendacdo de suas praticas.

CONSIDERACOES FINAIS

Nao parece exagerado dizer que os instrumentos alternativos de composi¢cdo dos
danos, ocasionados pela pratica de crimes, evidenciam uma falha no sistema penal, e dos fins a
que ele se propde, a exemplo da prevencao e da ressocializagdo. Por outro lado, ¢ intencao
explicita da Justiga Restaurativa valorizar as praticas ndo-violentas de resolugdo de conflitos,
com participacdo dos envolvidos diretamente e da sociedade como um todo, em particular a
comunidade na qual se inserem ofensor e ofendido, priorizando a reparagdo em detrimento da

punicao.

O acesso efetivo a justica pode dar aos cidaddos uma visdo mais benevolente sobre o
sistema de justiga criminal, em particular se a eles ¢ dado poder participar de forma ativa da sua
administracdo. Nao ha divida de que isso aumenta as possibilidades de sendo romper a zona de
desigualdade, exclusdo e discriminagdo, reduzir sua incidéncia, fazendo com que ofendidos e
ofensores deixem de ser vitimas passivas de injusticas sistémicas e se tornem colaboradores das

instituigdes.

18 Informagdo disponivel online, no website do Conselho Nacional de Justiga, em https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/atos-
normativos?documento=2289. Acesso em 22/03/20.

19 Informagdo disponivel online, no website do Conselho Nacional de Justiga, em https:/atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/atos-
normativos?documento=2289. Acesso em 22/03/20.

20O Conselho Nacional do Ministério Pablico (CNMP), quando estabeleceu sua Politica Nacional de Incentivo a
Autocomposi¢do, Resolugdo n° 118/2014, definiu como uma das praticas autocompositivas as denominadas restaurativas.




Nesse sentido, Philip Oxhorn e Catherine Slakmon (2005, p. 201) apostam que a
democratizacdo do espaco institucional, por si s6, aumentaria a confiabilidade e credibilidade
na propria atuagao estatal. Também noés acreditamos que a consequéncia da implementagao de
um modelo como o da JR ¢ um refor¢o na credibilidade coletiva no Direito Penal e na Lei

criminal.

A institucionalizagdo da JR, por seu turno, deve colaborar para esclarecer que o
principio da obrigatoriedade da acdo penal, defendida majoritariamente, ndo merece subsistir.
Nao apenas por ndo existir dispositivo legal que o explicite, mas porque ha contradi¢do com
outros fundamentos. Da mesma forma, ndo hé interpretagao sistematica do ordenamento para
acreditar no contrdrio. A indisponibilidade da agdo penal publica incondicionada nao

representa, portanto, em si, uma barreira para implementacao da JR.

E bom recordar, com a edi¢do da Lei Federal 9.099/95, houve mitigagdo da suposta
obrigatoriedade ao introduzir os mecanismos da transagdo penal e da suspensdo condicional do
processo, o que reforca a ideia de ser o processo penal instrumento de politica criminal e ndo

apenas meio para aplicag@o da sancao.

Ademais, percebe-se o proprio papel do CNJ na institucionalizagdo da JR no Brasil,
como 6rgdo formulador da politica judiciaria nacional, instituida pelo modelo fop-down®! € que
também assume, portanto, o papel de identificar os problemas, com vistas ao aprimoramento

da prestacdo jurisdicional. Eis aqui uma questdo a ser analisada.

Dessa forma, mais uma vez, parece justificado afirmar que o principio da
obrigatoriedade ndo configura impedimento a adog¢do da JR, pelo contrario, demonstra a
necessidade de adequagcdo a uma nova cultura processual, bem como aos postulados

fundamentais da Constitui¢ao Federal.

Resta claro, no entanto, que a propria persisténcia de dogmas como o da
obrigatoriedade da agdo penal indica uma séria resisténcia e persisténcia da cultura punitivista
entre nds (do mesmo modo que ocorreu com os institutos da Lei 9.099, ainda por muitos
banalizados). Assim, entender que a Justica Restaurativa seja fundamental e complementar a

justica criminal brasileira, exige trabalho de conscientizagdo, esclarecimento e sensibilizacao

2l Ainda considerando uma visdo cléssica, a implementacdo de uma politica publica seria parte de um jogo de
uma rodada s, na qual “a acdo governamental, expressa em programas ou projetos de intervengao, é
implementada de cima para baixo (top-down)” (SILVA; MELO, 2000, p. 4).



de toda a sociedade, afinal o mero exercicio de denunciar ndo ¢ garantia de condenagdo e

repressao.
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