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RESUMO: O presente trabalho tem como objetivo analisar os discursos normativos
pertinentes a Justica Restaurativa no ambito criminal. A problemitica se situa nos
termos da Resolucido n° 225, de 31 de maio de 2016, do Conselho Nacional de
Justi¢a, que se propde a regulamentar o assunto no ambito jurisdicional no Brasil.
Adotando-se o método indutivo, marco tedrico concernente a arqueologia foucaul-
tiana e, com analise de documentos e revisio bibliografica, chega-se a conclusio que
o Poder soberano, durante séculos, interditou os acordos intersubjetivos e imp0s
o monopolio da jurisdi¢io penal e, contemporaneamente, com o surgimento dos
postulados internacionais da Justica Restaurativa, o Conselho Nacional de Justica,
mesmo sem competéncia para legislar sobre matéria penal e processual penal, tenta
se apropriar e controlar as praticas de resolu¢do de conflitos que deveriam ocorrer
fora do ambito formal do Estado.

PALAVRAS-CHAVE: Justica Restaurativa — Conselho Econdmico e Social da ONU —
Conselho Nacional de Justica.

ABSTRACT: The objective of the present work is to analyse the normative discour-
ses pertinent to Restorative Justice within brazilian criminal in accordance with
Resolution n. 225 of 31th May 2016 of the National Council of Justice, which
proposes to regulate the theme in Brazil. This research uses the inductive approach,
with document analysis and literature review techniques. This article theoretical
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framework harmonises with Foucault’s archaecology. This work concludes that the
sovereign power, for centuries, prohibited intersubjective agreements and imposed
the monopoly of criminal jurisdiction and, at the same time, as the emergence
of the international postulates of Restorative Justice, the National Council of
Justice, even without competence to legislate on matters of criminal and criminal
procedure, tries to appropriate and control the practices of conflict resolution that
should occur outside the formal scope of the State.

KEYWORDS: Restorative Justice — UN Economic and Social Council — National
Council of Justice.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo compreender os pa-
radigmas tedricos, expectativas praticas e métodos de implantacio
das propostas internacionais pertinentes a Justica Restaurativa (JR)
na jurisdi¢do criminal brasileira, tendo como base o postulado do
monopoOlio do ius puniendi por parte do Estado e o discurso da Re-
solucio n? 225, de 31 de maio de 2016, do Conselho Nacional de
Justi¢a (CNJ); além de outros atos regulatorios propostos nas praticas
juridicas brasileiras.

A problematica surge diante da possivel incompatibilidade entre
os efeitos dos acordos restaurativos e os principios iluministas no ambito
criminal vigentes no Brasil, em que o Estado soberano seria a vitima
constante das infracdes penais e doutrina o principio da obrigatorie-
dade quanto a a¢io penal pablica que impele o Ministério Pablico ao
oferecimento da dentincia em juizo para prestagio da jurisdi¢do penal.

Ocorre que os métodos consensuais de resolu¢io de conflitos
preconizados pela Resolu¢io n®2002/12, do Conselho Econémico e
Social da Organizac¢io das Nagdes Unidas (CESONU), primeiramente
mencionado na redacio dada pela Emenda n° 01, de 31 de janeiro de
2013 ao artigo 7°, § 3°, da Resolucao n® 125/2010 do CN]J, propde que
0 processo restaurativo relativo as infragdes penais seja implementado e
conduzido de maneira extraprocessual, isto é, na propria comunidade

e nio na senda monopolizada da Justica estatal.

2 = SEQUENCIA (FLORIANOPOLIS), VOL. 42, N. 89, 2021



ALEXANDRE RIBAS DE PAULO = VALINE CASTALDELLI SILVA _

A despeito do mencionado artigo da Resolu¢io n® 125/2010-
CNJ ter sido revogado pela Emenda n°® 2, de 08 de marco de 2016
e surgir a Resolu¢do n° 225-CN]J, datada de 31 de maio de 2016,
dispondo sobre a “Politica Nacional de Justica Restaurativa no
ambito do Poder Judiciario”, permanece a aporia tedrica sobre as
consequéncias juridico-penais oriundas dos procedimentos restaura-
tivos, suscitando a principal hipdtese a serem explorada no presente
trabalho: a Resolug¢do n® 225/2016 — CNJ, além de ter sua valida-
de questionada perante o principio da reserva legal também seria
débil em suas instrucdes, nio permitindo a JR efetiva no ambito
criminal brasileiro.

O método adotado é o indutivo (Cf. MEZZAROBA; SERVILHA,
2004, p. 62; ArLves, 2002, p. 119; Cervo; Bervian, 1976, p. 68) e o
marco tebrico é o modelo proposto por Michel Foucault, isto é uma
arqueologia® com uma descrig¢io sistematica do proprio discurso juridico
e sua teoria, com apoio em autores especialistas em direito criminal
e base em revisiao bibliografica.

Em um primeiro momento serdo apontadas as caracteristicas das
experiéncias penais no ocidente medieval, que primava pela compo-
sicdo e transacdo intersubjetivas como mecanismos de resolu¢io de
conflitos extintivos da punibilidade e o momento do estabelecimento
do atual paradigma penal moderno como sendo o ius puniendi uma
atribuicdo exclusiva do Estado.

Em seguida se procurara compreender as propostas e postulados
tedricos da JR e como que seria a implantacdo desse tipo de resolugio

de conflitos intersubjetivos perante a justi¢a criminal.

' Sobre o marco tedrico foucaultinao, consultar: VEYNE, 1998, p. 252; BURKE, 1992,
p. 08-10; WOLKMER, 2007, p. 13-41.

No sentido foucaultiano, a arqueologia visa “definir [...] os proprios discursos, enquanto
praticas que obedecem as regras [...]; [definir| os discursos em sua especificidade; mostrar
em que sentido o jogo das regras que utilizam ¢é irredutivel a qualquer outro” e, sobretudo,
ela “nio ¢é o retorno ao proprio segredo da origem; é a descrigdo sistematica de um

discurso-objeto.” (FOUCAULT, 2000, p. 159-60).
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Finalmente, se procurara apresentar as tentativas normativas

para implementacio da JR no ambito penal brasileiro.

2 CENTRALIZAGCAO POLITICA VERSUS
RESOLUCAO DE CONFLITOS INTERSUBJETIVOS

O Brasil ndo prima pela originalidade de seus institutos politicos
e juridicos, buscando, amitde, em experiéncias normativas alheias,
métodos de administra¢do de seus jurisdicionados para manter um ideal
de controle e disciplina de uma sociedade plural sob o manto de um
discurso positivista, porém indeterminado, de “ordem e progresso”.

No presente item tentar-se-a vislumbrar uma nog¢io historia,
amplissima, sobre a politica de centraliza¢io politica e mecanismos
intersubjetivos de resolucio de conflitos que ocorreram na Europa oci-
dental, com o fim de se compreender que sio taticas de administracio
de justica que se apresentam, a principio, antagonicas e que os séculos
mostraram o embate entre ambas. A sintese dessas experiéncias juri-
dico-politicas pode ser percebida no Brasil desde a sua independéncia.

Sem adentrar na miriade de culturas juridicas do mundo antigo,
o mais significativo para o presente estudo € o estabelecimento do
Império Romano, em 27 a.C., como um regime politico centralizador,
que fez com que os poderes exercidos tradicionalmente pelos pater
familias tossem transferidos para o princeps (“primeiro cidadio” — um
dos titulos do Imperador), tornado o ius puniendi, paulatinamente, uma
das atribuigdes exclusivas do Império; deslegitimando, por consequ-
éncia, os mecanismos domésticos de resolu¢io de conflitos entre os
cidadios. (Cf. MOMMSEN, 1999, p. 16-7; CERaAMI; CORBINO; METRO;
PURPURA, 1996, p. 224-5 e 257-8; Cicco, 1993, p. 27; NISBET, p. 52).

A centralizacio maxima dos poderes legislativos nas maos do
Imperador teve como marco principal o governo de Diocleciano
(284-305) na chamada Tetrarquia; e a continua¢io da politica de

centraliza¢io administrativa se deu no governo de Constantino (306-
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337), que passou a ser considerado o detentor exclusivo das normas
juridicas, o tnico definidor das leis, a fonte viva do Direito. Tais
carateristicas podem ser hauridas do discurso normativo compilado

por Justiniano, no século VI:

D.1.3.31 Princeps legibus solutus est: Augusta autem licet
legibus soluta non est, princeps tamen eadem illi privilegia
tribuunt, quae ipsi habent. (JustiNianus, 2009, p 57) °

D.1.4.1pr Quod principi placuit, legis habet vigorem: utpote
cum lege regia, quae de imperio eius lata est, populus ei et in
eum omne suum imperium et potestatem conferat. (JUSTINIA-
NUs, 2009, p 61).*

Importante compreender, porém, que praticas de acordos inter-
subjetivos ndo seriam contrarios a0 pensamento cristao ja incorporado
pelo Império Romano no decorrer do século V. Ao revés, na versio
do Evangelho segundo Matheus, Capitulo 5, versiculo 25 (BfBL1A,
s.d.), ha a seguinte exortacdo: “esto consentiens adversario tuo cito dum es
in via cum eo ne forte tradat te adversarius judici et judex tradat te ministro et
in carcerem mittaris”.> Portanto, mesmo que se imagine uma centrali-
zagio politica desejada e registrada nos documentos administrativos
do Império Romano (fontes primarias), o pluralismo juridico seria

uma realidade ampla entre as pessoas iletradas.

*  Tradugio de Hélcio Maciel Franca Madeira: “O principe nio esta sujeito as leis. Embora

sua esposa Augusta ndo esteja livre das leis, os principes, todavia, atribuem a ela os mesmos
privilégios que eles proprios possuem.” Como explica Pietro Cerami (In: CER AMI;
CORBINO; METRO; PURPURA, 1996, p. 276-7): “Caratteristica_fondamentale della
monarchia assoluta é la concentrazione di tutti i poteri nelle mani dell’imperatore. Egli non é pin
um organo della costituzione, definito princeps, in quanto primo fra i cittadini, ma si pone in un
certo senso al di fuori della costituzione, essendo considerato dominus et deus”.

Tradug¢io de Hélcio Maciel Franga Madeira: O que agrada ao principe tem forca de lei.
Isso porque o povo, por uma lei régia que foi promulgada sobre o imperium dele, confere
a ele todo o seu imperium e sua potestas.

Livre Tradu¢io: Concorde com o teu adversario, enquanto estis no caminho com ele
para que nio aconte¢a que o adversirio te entregue ao juiz, e o juiz te entregue ao

oficial, e sejas enviado ao carcere.
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No Tocante aos povos denominados barbaros, especialmente no
que concerne aos grupos germanicos — sociedades tradicionais® — que se
estabeleceram nos territorios do entinto Império Romano do Ociden-
te, ha indicios que eles possuiam praticas que muito se aproximam aos
postulados contemporaneos da Justica Restaurativa, pois a resolu¢io dos
conflitos aconteceria, como explica Nilo Batista (2002, p. 33), entre os
proprios interessados e seus familiares, seja por meio da rentincia a puni-
¢ao, da composi¢io ou da guerra privada. Do historiador romano Tacito

(2001), no século I, nota-se em seu capitulo XII da obra Germania.:

Sed et levioribus delictis pro modo poena: equorum peco-
rumque numero convicti multantur. Pars multae regi vel ci-
vitati, pars ipsi, qui vindicatur, vel propinquis eius exsolvitur.
Eliguntur in isdem conciliis et principes, qui iura per pagos
vicosque reddunt; centeni singulis ex plebe comites consilium
simul et auctoritas adsunt. ’

Michel Foucault (2005, p. 57), a0 comentar a importancia da
transa¢do penal —acordo direto entre os litigantes — no alto medievo
pondera que, como o Direito germanico nio fazia uma oposi¢io en-
tre Direito e guerra, a “liquida¢io judiciaria” (resolu¢io do conflito)
seria feita como se fosse uma continuacio da luta entre os individuos
e, porquanto, haveria a possibilidade dos contendores chegarem a um
acordo, isto é, uma composi¢ao dos danos, interrompendo as “hosti-

lidades regulamentadas”.

Nas palavras de Norbert Rouland (2003, p. 96): “As sociedades tradicionais oferecem
numerosos exemplos em que a auséncia do Estado nio tem como corolrio a anarquia e o
reinado da violéncia cega.” Para tal autor, sociedades tradicionais seriam justamente aquelas
em que nio ha atividade reitora estatal na administracido dos conflitos intersubjetivos.

Traducio de Jodo Penteado Erskine Stevenso: E ha para os delitos mais leves a penalidade

correspondente: em certa quantidade de cavalos e gado sio multados os condenados. Parte
a multa pertence ao rei ou a cidade, parte ao proprio ofendido, ou aos seus proximos

d It t dad t fendid.

(parentes). Elegem em as mesmas assembléias os chefes, a quem cumpre administrar

justica nas aldeias e (cantdes) povoados; cada um possui cem assessores populares para

assisti-los (aconselha-los) e prestigiar-lhes a autoridade.
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A partir do século XI, ja na Baixa Idade Média, surgem os
indicios de germinag¢io de determinados fendmenos (sociais, intelec-
tuais, economicos etc.) que auxiliaram na modificacdo da mentalidade
politica medieval; periodo que os historiadores (Cf. Novais, 1997, p.
15) chamam de transi¢do, ou seja, a transformagio da sociedade feudal
(sagrada) para uma sociedade burguesa (racionalista).

Esse ambiente favoreceu o (re)surgimento do Direito Romano
(racionalizado) e a exceléncia da lei escrita em relagio aos costumes. A
reintrodu¢io do Direito Romano na Europa ocidental trouxe, a partir
do século XII, uma reconstrugao e legitimagio do Direito Ptblico como
se fosse uma das atribui¢Oes pessoais dos soberanos e, apesar de os glosa-
dores, também chamados de praxistas, nio se interessarem de imediato
pelo Direito Penal, foram eles de extrema importancia para a tentativa de
homogeneiza¢io e centralizag¢io juridica nas mios dos reis e a formagio
de um Direito nacional ja a partir do século XIII (Cf. CarBassE, 2000,
p- 122). Nesse sentido, Michel Foucault (2008, p. 180) comenta que:

Um principio geral no que diz respeito as relacdes entre direito
e poder: parece-me que nas sociedades ocidentais, desde a Idade
Média, a elaboracdo do pensamento juridico se fez essencial-
mente em torno do poder real. E a pedido do poder real, em
seu proveito e para servir-lhe de instrumento ou justificagio
que o edificio juridico das nossas sociedades foi elaborado. No
Ocidente, o direito é encomendado pelo rei. Todos conhecem
o papel famoso, célebre e sempre lembrado dos juristas na orga-
niza¢io do poder real. E preciso ndo esquecer que a reativaciao
do Direito Romano no século XII foi o grande fenémeno em
torno e a partir de que foi reconstituido o edificio juridico
que se desagregou depois da queda do Império Romano. Esta
ressurreicio do Direito Romano foi efetivamente um dos
instrumentos técnicos e constitutivos do poder monarquico
autoritario, administrativo e finalmente absolutista.

Importante notar que uma das consequéncias mais importantes
da aplicacio da estrutura do Direito Romano pelas monarquias ab-

solutas foi a deslegitimacdo dos métodos tradicionais de resolu¢io de
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conflitos penais intersubjetivos. Sem o intuito de reduzir outros fatores
nio menos importantes que possibilitaram o declinio das transacoes
penais privadas no medievo tardio e o aumento da repressio ptblica
(Cf. RuscHE; KICHHEIMER, 2004, p. 25-6), Renée Martinage (1988,
p. 14) salienta:

En matiere pénale, le droit romain interdit la transaction privée,
sauf dans certains cas. Et les commentateurs du droit romain
au Moyen Age sont allés plus loin en considérant, a partir du
milieu du XIII° siecle, que 'accord privé conclu entre les par-
ties n'est pas opposable aux juges. Il s’agissant de lutter contre
I’héritage coutumier des compositions pécuniaires.®

Michel Foucault (2005, p. 67), contrastando as caracteristicas da
justica criminal dos primeiros séculos da Idade Média e o surgimento
das monarquias medievais, nota que os soberanos passaram a reclamar
uma repara¢ao pecuniaria dos condenados; ndo do dano ocasionado
como se fossem vitimas, mas como se o Estado fosse violado em seu
poder de impor obediéncia, isto é, o exercicio da jurisdi¢cdo passou a
ter uma nitida func¢io disciplinadora e proveitosamente fiscal contra
os inimigos politicos. Nessa perspectiva, pode-se notar que um
dos mecanismos discursivos utilizados pelo poder estatal para a
apropriacdo dos procedimentos judiciais privados — confrontos e
composi¢cdes entre os individuos — foi o estabelecimento da ideia
de infracio (violacio da lei, quebra da ordem), isso para exigir a
liquidacio dos litigios por intermédio das proprias leis positivadas e

institui¢des formais do soberano:

O soberano, o poder politico vém, dessa forma, dublar e, pouco
a pouco, substituir a vitima. Este fenomeno, absolutamente

Livre tradugio: “Em matéria penal, o direito romano interditou a transa¢io privada,
salvo em certos casos. E os comentadores do direito romano na Idade Média passam a
levar mais em considerac¢io, a partir da metade do século XIII, que os acordos privados
concluidos entre as partes nio podem ser opostos aos juizes. Comegam os procedimentos

de luta contra a heranc¢a consuetudinaria das composi¢des pecuniirias.”
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novo, vai permitir ao poder politico apossar-se dos procedi-
mentos judiciarios. O procurador, portanto, se apresenta como
o representante do soberano lesado pelo dano.

Como sintese dessas transformagdes juridico-politicas, Paolo
Grossi (2010, p. 02) lembra que o Direito, tradicionalmente produzi-
do por pessoas privadas na Idade Média para a resolucdo de situagdes
juridicas reais, na modernidade passou a estar estreitamente ligado aos
detentores do poder politico. Isso acabou por provocar a reducio das
experiéncias humanas no ambito juridico, devido a interdi¢io e nio
reconhecimento dos métodos tradicionais de resolucio de conflitos
intersubjetivos, pois o Direito passou a ser conceituado, produzido,
controlado e, finalmente confundido com o Estado. Eis o ocaso do
que se poderia imaginar Justica Restaurativa em um mundo que se
autodenominou civilizado e representado pelo império da lei.

Com o alastramento do saber iluminista, as teorias juridicas da
modernidade nio contestaram a vontade soberana da lei, ao revés,
justificaram-no; e até os dias atuais a jurisdi¢do criminal se caracte-
riza por estar limitada unicamente as normas declaradas pelo Estado
— modelo romano —, e aplicada conforme o precioso principio da
legalidade, que é um dos garantes do chamado Estado de Direito.
Deveras: nullum crimen, nulla poena sine praevia lege e, porquanto, nao
ha crime sem Estado.

Como salienta Alessandro Baratta (2002, p. 32-3), pode ser consta-
tado na famigerada obra Dos delitos e das penas, de Cesare Bonessana — o
Marqués de Beccaria —, um discurso panfletario que exigia a fundagio de
um Direito Penal que prometesse seguranca juridica individual através
da propria lei, isto é: o principio da legalidade no tocante aos delitos
e as penas, baseado no postulado do contrato social e na divisio dos
poderes. Deveras, Beccaria (1959, p. 37) promoveu um ataque ao con-
tetido do Direito Penal em voga, mas nio ao seu modelo juspositivista
de legitimacio e centraliza¢do politica da vontade do soberano: “Com
efeito, no caso de um delito, ha duas partes: o soberano, que afirma

que o contrato social foi violado, e o acusado, que nega essa violagdo.”
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No tocante ao que se poderia imaginar de praticas restaurativas,
Beccaria se opode a possibilidade de composicio dos danos sofridos
pelos ofendidos como uma maneira eficaz de se resolver um conflito
penal intersubjetivo. Ao contrario, ele consolida o postulado de que,

no ambito criminal, o soberano é a vitima constante do delito:

As vezes, a gente se abstém de punir um delito pouco impor-
tante, quando o ofendido perdoa. E um ato de benevoléncia,
mas um ato contrario ao bem publico. Um particular pode
bem nio exigir a reparagcio do mal que se lhe féz; mas o
perdio que éle concede nio pode destruir a necessidade do
exemplo. O Direito de punir ndo pertence a nenhum cidadio
em particular; pertence as leis, que sio o 6rgio da vontade
de todos. Um cidadio ofendido pode renunciar a sua por¢io
désse direito, mas nio tem nenhum poder sébre a dos outros.
(Beccaria, 1959, p. 114)

Dessa forma, pode-se concluir que o ius puniendi, monopédlio do
Estado contemporaneo, é um discurso juridico lapidado primorosamen-
te durante os séculos de legitima¢io dos detentores do poder politico
(Cf. DAL R1 JUNIOR, 2006) e centralizag¢io dos poderes de coer¢ao aos
individuos para o controle social, tanto que o Direito Penal hodierno
pode ser entendido, também, como uma declaracio formal de que as
pessoas nao possuem o Direito de resolver as suas querelas criminais sem
a presenca reitora do Estado, que, embora administrado por individuos,
nao permite o exercicio da (repudiada) vinganca privada, de tal modo
que a jurisdi¢do penal é propriedade exclusiva do Estado soberano, que
se declara, por intermédio da propria lei positivada — dominio estatal
— como sendo a vitima principal, o acusador exclusivo e, por fim, o
unico que pode aplicar san¢des quando violada uma (sua) norma penal.

Enfim, a resolucio do conflito penal no ambito criminal é
traduzida pela precisa aplicacio da medida punitiva prevista em lei,
com uma intensa atividade jurisdicional cogente por parte do Estado.
O Direito Penal serve precisamente para punir e nio para resolver

problemas alheios aos interesses do Estado.
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3 POSTULADOS INTERNACIONAIS DA JUSTICA RESTAURATIVA

Como alerta Antonio Manoel Hespanha, o discurso dogma-
tico-penal jamais descurou as falhas advindas das normas do Estado
soberano. Todavia, utiliza uma linguagem eminentemente critica como
pano de fundo para promover a reforma das normas, constituindo,
assim, uma renovag¢ao do mito da repressao estatal em prol da ordem
publica; inclusive utilizando o sentimento das pessoas em geral como
argumento relegitimante das normas criminais. Nas palavras do autor
lusitano: “Falar de ‘crise da le1’ é hoje lugar comum. Claro que nem
sempre se trata de um topico inocente; pelo contrario, muitas vezes nele
se insinua um projecto politico ‘ordeiro’.” (HESPANHA, 1993, p. 09-10)

Escritos efusivos sobre a necessidade de melhorias na justica
criminal é truismo nas obras dos juristas, contudo nio se encontram
propostas de mudanca no paradigma estatal monopolizador do exer-
cicio da jurisdi¢do penal; ao revés, o aumento geral das penas parece
ser a alternativa mais popular adotada pela administragio estatal. Em
analogia as palavras de Thomas S. Kuhn (2011, p. 126-7) quando
se refere as teorias politicas: “As revolugdes politicas visam realizar
mudancas nas institui¢des politicas, mudancas essas proibidas por es-
sas mesmas institui¢des que se quer mudar. Consequentemente, seu
éxito requer o abandono parcial de um conjunto de institui¢cdes em
tavor de outro.”

Discursos de deslegitimacio do velho paradigma punitivo esta-
tal ha tempos se despontam no cenario internacional, sendo um dos
mais radicais o denominado abolicionismo penal do holandés Louk
Hulsmam, que desde a década de 70 do século XX malsina um dos

pontos obscuros dos axiomas politico-penais da modernidade:

Ao tratarem dos problemas da justi¢a penal, os discursos po-
liticos, grande parte da midia e alguns estudiosos da politica
criminal se pdem de acordo e dio a palavra a um determinado
‘homem comum’. Este homem comum seria obtuso, covarde e
vingativo. Nio faria distin¢ao entre marginais, os violentos, os
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molestadores de todos os tipos. Imaginaria as prisdes cheias de
perigosos assassinos. E veria no aparelho penal o Gnico meio
de protecio contra os fendomenos sociais que o perturbam.
(Hursman; CeLts, 1993, p. 55)

O autor supracitado também contempla em sua obra exemplos
de resolugdes alternativas de conflitos penais fora da esfera estatal,
que permitiriam a aproximag¢ao das pessoas diretamente envolvidas
nas situagdes juridicas e que prescindiriam de aplicagdo de punic¢des
aflitivas pelo poder ptblico. De maneira lata, Louk Hulsmam pugna
pela deslegitimag¢io do discurso oficial do Direito Penal estatal e resgata
o ser humano como uma criatura plenamente emancipada, solidaria
e capaz de resolver os seus problemas sem a tutela cogente do Poder
Judiciario. Certamente que as propostas do autor holandés refugem
aos postulados mais elementares do Direito Penal contemporaneo,
tornando-se o polo oposto — e, portanto, nio aceito — do discurso
estatal, que monopoliza a sele¢ido e tutela dos bens juridicos tidos como
indispensaveis pelo que se entende, politicamente, como sociedade.

E justamente em uma senda intermediria — que nio teria como
escopo uma analise critica da atividade jurisdicional estatal — que se
situam as propostas da denominada Justi¢a Restaurativa. Sobre o sur-

gimento do termo, Renato Socrates Gomes Pinto comenta:

A denominacio justica restaurativa € atribuida a Albert Eglash,
que em 1977, escreveu um artigo intitulado Beyond Resti-
tution: Creative Restitution, publicado numa obra por Joe
Hudson e Burt Gallaway, denominada “Restitution in Crimi-
nal Justice” (Van Ness e Strong, 2002:27). Eglash sustentou,
no artigo, que haviam trés respostas ao crime — a retributiva,
baseada na punicio; a distributiva, focada na reeducacio; e a
restaurativa, cujo fundamento seria a reparagio.

A expressio “justica restaurativa” acabou por prevalecer em
portugués, embora pareca uma tradu¢io impropria de “resto-
rative justice”, porque, talvez, em lingua portuguesa, fosse mais
indicada a expressio “justi¢a restauradora”. (P1nTO, 2011, p. 217)
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Paul Mccold e Ted Wachtel (2003) salientam que: “A justica
restaurativa € uma nova maneira de abordar a justica penal, que enfoca
a reparagdo dos danos causados as pessoas e relacionamentos, ao invés
de punir os transgressores.”

Howard Zeher reitera o enfoque da JR na reparacio dos danos

causados pela infracio:

Se o crime é um ato lesivo, a justica significard reparar a lesdo
e promover a cura. Atos de restauracdo — ao invés de mais
violacdo — deveriam contrabalancear o dano advindo do crime.
E impossivel garantir recuperacio total, evidentemente, mas
a verdadeira justica teria como objetivo oferecer um contexto
no qual esse processo pode comegar. (ZEHER, 2008, p. 176)

Raffaella da Porciuncula Pallamolla, por sua vez, pondera que

a JR, no Brasil, nio possui um conceito definido e sintetiza:

A justica restaurativa possul um conceito nao s6 aberto como,
também, fluido, pois vem sendo modificado, assim como suas
praticas, desde os primeiros estudos e experiéncias restaurativas.
Na década de 70 e 80 (no contexto norte-americano) falava-se em
mediacio entre vitima e ofensor e reconciliacio. Neste momento,
a justica restaurativa estava associada a0 movimento de descri-
minalizacdo. Nos anos 70 encontrava-se em fase experimental e
possuia experiéncias-piloto no sistema penal. Ja na década de 80,
tais experiéncias foram institucionalizadas. Na década seguinte
(anos 90) a justica restaurativa se expandiu e foi inserida em todas
as etapas do processo penal. (ParLamorra, 2009, p. 54-5)

Observa-se, assim, que em um primeiro momento a ideia de JR
contemporanea seria a resolu¢io de conflitos intersubjetivos, tendo
como pressuposto a ocorréncia de um dano criminal entre pessoas e
o interesse de que eles fossem reparados, como uma forma de estabe-
lecer a justica efetiva na comunidade. Mais recentemente — e talvez
de maneira contraditoria — espera-se que as normas estatais nao so
reconhecam essas praticas, mas absorvam e regulamentem os processos

restaurativos dentro do processo penal.
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Com efeito, a Resolug¢io n® 2002/12, editada pelo Conselho
Economico e Social da Organizac¢io das Na¢des Unidas (CESONU),
em 24 de julho de 2002, propde principios comuns na aplicacio de
programas de JR a serem adaptados as praticas processuais criminais
por parte dos Estados membros, como, no caso, o Brasil.

Em um primeiro momento, no preambulo do anexo da Re-
solucdo supracitada obtém-se a revela¢io de reconhecimento de que
praticas restaurativas sao originarias de comunidades tradicionais, que
prescindem da nocio de Estado para atingirem o ideal de justi¢a e, de
maneira inversa a uma abordagem da Historia do Direito, que mostra
que o Estado interditou as praticas juridicas das sociedades tradicionais,
vaticina-se que a JR seria uma espécie de evolugdo na Justica (estatal)
criminal: “[...] Enfatizando que a justica restaurativa evolui como uma
resposta ao crime que respeita a dignidade e a igualdade das pessoas,
constrdi o entendimento e promove harmonia social mediante a res-
tauracdo das vitimas, ofensores e comunidades, |...].”

Importante, para compreensao da adequagio legislativa para a
implantac¢io da JR, é o item II, do anexo da Resolu¢io em comento,
que preconiza a “Utilizagdo de Programas de Justica Restaurativa”,
onde no item I1.6 propde-se que os programas podem ser usados “em
qualquer estagio do sistema de justi¢a criminal”. O II.7 aponta para
a necessaria voluntariedade das pessoas envolvidas no conflito para
participagdo do processo restaurativo e, no item II.11 encontra-se a
orienta¢do que, se bem compreendida, indica que o processo restau-
rativo deve ser realizado fora do ambito jurisdicional estatal: “Quando
nio for indicado ou possivel o processo restaurativo, o caso deve ser
encaminhado as autoridades do sistema de justica criminal para a
prestacio jurisdicional sem delonga. [...]".

Caso os métodos adotados fora do ambito jurisdicional estatal
restarem frutiferos, alcancando-se os resultados almejados, o processo
restaurativo devera ter o mesmo status de qualquer decisio ou julga-
mento judicial como causa extintiva da punibilidade, impedindo,

desta forma, ulterior agio penal acerca do mesmo fato, e perfazendo,
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desta forma, coisa julgada, como se extrai das clausulas I1.15, I1.16 e
I1.17, da Resolucio n° 2002/12 — CESONU.

Enfim, pelo que se analisa da recomenda¢ido normativa inter-
nacional, esta reconhece niao so a existéncia, mas também a validade
juridica das praticas e acordos restaurativos e estimula que os Estados,
monopolizadores do ius puniendi, as respeitem. Mas, em momento
algum confunde-se a JR com as fases pertinentes ao (devido) pro-
cesso penal no ambito jurisdicional e é muito clara, a Resolu¢io da
CESONU, ao propor um ambiente nio jurisdicionalizado para que as
partes possam resolver os seus problemas intersubjetivos e comunitarios

sem ter como escopo a aplicacio de uma pena aflitiva prevista em lei.

4 A JUSTICA RESTAURATIVA NA LEGISLACAO BRASILEIRA

Em 29 de novembro de 2010 o Conselho Nacional de Justica
(CN]) editou a Resolugio n® 125 dispondo “[...] sobre a Politica Judi-
ciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no
ambito do Poder Judiciario e da outras providéncias.” Em seu texto
original nio estava contemplada a utiliza¢io de métodos consensuais
de resolu¢io de conflitos no ambito criminal. Contudo, com a edi¢io
da Emenda n° 01, de 31 de janeiro de 2013, surgiu a previsao expressa
para inclusdo dos Juizados Especiais Criminais nas atividades perti-
nentes aos Centros Judiciarios de Solu¢io de Conflitos e Cidadania.
Assim, com o disposto no artigo 7°, § 32, foi apontada a possibilidade
de utilizagdo do paradigma internacional da JR no sistema penal

pertinente as infragdes penais de menor potencial ofensivo:

Art. 7° omissis.

[..]

§ 3° Nos termos do art. 73 da Lei n® 9.099/95 e dos arts. 112
e 116 da Lei n® 8.069/90, os Ntcleos poderio centralizar e
estimular programas de mediacdo penal ou qualquer outro pro-
cesso restaurativo, desde que respeitados os principios basicos e
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processos restaurativos previstos na Resolu¢io n° 2002/12 do
Conselho Economico e Social da Organizac¢io das Nac¢des Uni-
das e a participacdo do titular da a¢io penal em todos os atos.

Porém, o referido artigo 73, da Lei n® 9.099/95, é norma que
concerne a organizac¢io judiciaria e nio ao ius puniendi, nio podendo,
por si s6, permitir as consequéncias de um acordo restaurativo no
ambito criminal brasileiro.

Explica-se: conforme a competéncia dada por lei, a0 Conselho
Nacional de Justi¢a (CNJ) — criado pela Emenda Constitucional n°® 45,
de 30 de dezembro de 2004 — foi concedida “a func¢io de realizar o
controle da atua¢do administrativa e financeira do Poder Judiciario e do
cumprimento dos deveres funcionais dos juizes” consoante a redagio
do artigo 103-B, § 4°, da Constitui¢io Federal. Como nio possui com-
peténcia legislativa e suas regras administrativas nio podem resultar em
modificagcdes em matérias atinentes ao Direito Penal e ao Processo Penal,
conforme o principio da reserva legal estabelecido no artigo 22, caput,
paragrafo primeiro e no artigo 24, inciso XI, ambos da Constitui¢io
Federal — incluindo, portanto, causas de extin¢do de punibilidade —, o
CN]J nio poderia ter tido a iniciativa de orientar a implementagio dos
postulados internacionais da JR no ordenamento juridico brasileiro,
por lhe faltar competéncia para tanto (Cf. PAuLo; Numazawa, 2016).

De qualquer forma o artigo 7°, § 3°, da Resolugio 125/2010-
CN]J, foi alterado pela Emenda n° 2, de 08 de mar¢o de 2016, retirando
de seu texto mencao a Justica Restaurativa. Nio obstante, rapidamente
surgiu outra Resolucio, a de n° 225, de 31 de maio de 2016, do mesmo
CNJ, que “Dispde sobre a Politica Nacional de Justica Restaurativa no
ambito do Poder Judiciario e di outras providéncias.” Nessa ha uma
nova pretensio de se regulamentar a Justica Restaurativa no ambito
criminal, inclusive com o uso de terminologia propria.

Contudo, ja contando com a fata de competéncia do CNJ para
legislar sobre matéria criminal, ainda se observam graves equivocos
interpretativos nos termos da Resolu¢io n® 225-CNJ, come¢ando

em seu preambulo:
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CONSIDER ANDO que os arts. 72, 77 ¢ 89 da Lei 9.099/1995
permitem a homologacio dos acordos celebrados nos procedi-
mentos proprios quando regidos sob os fundamentos da Justica
Restaurativa, como a composi¢ao civil, a transacio penal ou
a condi¢io da suspensio condicional do processo de natureza
criminal que tramitam perante os Juizados Especiais Criminais
ou nos Juizos Criminais; [...]

Para que pretendesse ter um minimo de utilidade pratica e
poder vinculativo as atividades do Poder Judiciario, a Resolucio ora
analisada deveria respaldar-se com precisio na base legislativa. E isso,
a evidéncia, nio ocorreu, porquanto o artigo 72, da Lei n° 9.099/95,
exige a presenca das partes e do magistrado jurisdicionalmente com-
petente para uma audiéncia preliminar de conciliagio, a ser realizada,
obrigatoriamente, perante um Juizado Especial Criminal. Insinuar a
existéncia de uma via paralela a jurisdicdo, dentro do Poder Judiciario,
para os mesmos fins do artigo 72 da Lei n® 9.099/95 e simplesmente
nomear o ato como se fosse “Procedimento Restaurativo” colocaria
em risco o principio do devido processo legal, pois ndo foram aclaradas
quais seriam as diferencas entre as praticas restaurativas e procedimento
preliminar ja regulamentado no Juizado Especial Criminal.

Com efeito, no ambito criminal brasileiro a lei regulamenta a
obrigatoriedade de comparecimento do suposto autor dos fatos e vi-
tima (quando houver) ao Juizado Especial Criminal — que é ambiente
do Poder Judiciario conforme o artigo 98, inciso I, da Constituicio
Federal —, como se depreende da redacio dos artigos 69, 70 e 71 da
Lei n® 9.099/95. Nio existe voluntariedade nos procedimentos pré-
-processuais, mas sim obrigacdes legais e o oferecimento de oportu-
nidades para a composicao de danos e aplicacdo imediata de penas
nio privativas de liberdade vinculadas a notitia criminis registrada no
Termo Circunstanciado.

Ainda, como ja visto, a JR tem como fundamento a reparacio

dos danos sofridos pela vitima e, por isso, seria estranho se pensar em
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processos restaurativos sem a existéncia de um ser humano ofendido.
Pelo artigo 1°, inciso I, da Resolucio n® 225-CN], tanto a vitima quan-

to a voluntariedade das partes tornam-se estranhamente despiciendas:

Art. 1°. A Justica Restaurativa constitui-se como um conjunto
ordenado e sistémico de principios, métodos, técnicas e ati-
vidades proprias, que visa 2 conscientizacio sobre os fatores
relacionais, institucionais e sociais motivadores de conflitos e
violéncia, e por meio do qual os conflitos que geram dano,
concreto ou abstrato, sio solucionados de modo estruturado
na seguinte forma:

[ — & necessaria a participacdo do ofensor, e, quando houver, da
vitima, bem como, das suas familias e dos demais envolvidos
no fato danoso, com a presenca dos representantes da comu-
nidade direta ou indiretamente atingida pelo fato e de um ou
mais facilitadores restaurativos;

Como se observa, ndo ha diferencas entre as providéncias que
ja sdo tomadas pelo encaminhamento do Termo Circunstanciado ao
Juizado Especial Criminal, decorrente da prépria Lei n® 9.099/95 e a
recomenda¢do do Conselho Nacional de Justi¢a no que tange ao que
se acreditaria ser JR no ambito crimnal brasileiro. Travestindo-se os
principios internacionais da Resolu¢ao 2002/12, da CESONU, como
se fossem praticas comuns ja existentes hd décadas na jurisdi¢io pe-
nal brasileira, apenas se intenta dar uma qualifica¢io de fachada aos
Juizados Especiais Criminais, como se fossem um ambiente propicio
de Justica Restaurativa.

Especificamente sobre a transacio penal, regulamentada no
artigo 76, da Lei n° 9.099/95. que concerne a “aplicacio imediata de
pena restritiva de direitos ou multas”, proposta pelo Ministério Pu-
blico ao suposto autor dos fatos (KArAN, 2004; ALMEIDA, 2012), além
de nio corresponder aos principios internacionais da JR por se tratar
de medidas punitivas estatais (Cf. Pauro; SiLva, 2014) aplicadas sob
os auspicios da simplicidade e informalidade — e prescindir da presenca

da vitima —, a Resolu¢do n° 225-CN]J errou ao indicar o instituto

18 = SEQUENCIA (FLORIANOPOLIS), VOL. 42, N. 89, 2021



ALEXANDRE RIBAS DE PAULO = VALINE CASTALDELLI SILVA _

em comento como se fosse o artigo 77, da Lei dos Juizados Especiais
Criminais, atinente este a0 momento do inicio da a¢do penal e nio
a transagdo penal.

Da mesma forma ¢é incompreensivel a Resolu¢io n® 225-CN]J
fazer mencio a suspensio condicional do processo nos termos do ar-
tigo 89, da Lei n° 9.099/95, pois se trata de instituto processual penal
expressamente correlato ao sursis (artigos 77 e ss., do Codigo Penal)
que ocorre apds o recebimento da dentincia e, malgrado o inciso I,
do § 1° do mencionado artigo colocar como condi¢io da suspensio
do processo “a reparagio do dano, salvo impossibilidade de fazé-lo;”
tal obrigacdo é decorrente da coercao legal para a concessio de um
beneficio ao acusado e nio uma via restaurativa, baseada na volunta-
riedade, para composi¢ao dos danos sofridos pela vitima e comunidade.

Enfim, quais seriam as consequéncias auferidas com os acordos
restaurativos propostos pelo CNJ no Brasil? Como visto, pela Reso-
lucio 2002/12-CESONU, no item III. 15, os resultados dos acordos
oriundos do processo restaurativo deveriam ter o mesmo status de
qualquer decisio ou julgamento judicial, impedindo, inclusive, ulte-
rior a¢do penal acerca do mesmo fato. Pela Resolucio 225-CN]J — que
sequer menciona a palavra “resultado” — o artigo 10 registra uma

promessa vazia e sem nenhum efeito jurisdicional penal ttil as partes:

Art. 10. Logrando-se éxito com as técnicas referidas no artigo
anterior, a solu¢io obtida podera ser repercutida no ambito
institucional e social, por meio de comunicagio e interagio
com a comunidade do local onde ocorreu o fato danoso, bem
como, respeitados os deveres de sigilo e confidencialidade,
poderio ser feitos encaminhamentos das pessoas envolvidas a
fim de atendimento das suas necessidades.

Portanto, em anilise aos textos pertinentes a Justica Restaura-
tiva no ambito criminal conforme as orienta¢des do CNJ, pode-se
concluir que as tentativas normativas existentes apresentam-se como
discursos meramente retoricos, simbolicos, imprecisos e sem impacto

real na resolu¢do do conflito penal e, sobretudo, nio possuem valor
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legal na contemporanea relagio cogente entre o ius puniendi estatal
e o status libertatis do individuo, tendo em vista que estes sio regidos
por principios constitucionais que exigem legalidade e respeito ao

principio da reserva legal.

5 CONCLUSAO

Como visto no decorrer do texto, métodos comunitirios de
resolucao de conflitos intersubjetivos pululam na Histéria das socie-
dades tradicionais, inclusive nas fontes da Europa Ocidental, sendo
que a noc¢ao de Estado, como detentor exclusivo do ius puniendi é um
expediente retérico lentamente lapidado durante os séculos com o
uso do discurso legitimador do Direito Romano e uso da violéncia
por parte dos legitimados no poder.

Com a consolida¢io do saber penal na aurora da Idade Contem-
poranea, notadamente lastreado em um discurso iluminista legitimador
do poder soberano e promotor de uma promessa punitivista geral,
igualitaria e vedada a interferéncia de pessoas privadas na adminis-
tracdo da justica criminal, os métodos comunitarios e tradicionais de
resolucao de conflitos foram marginalizados e, finalmente, proibidos,
como se observa na rubrica do artigo 345, do Cédigo Penal: “Exer-
cicio arbitrario das proprias razdes”.

Malgrado o surgimento de inimeras dendncias a ineficiéncia do
discurso oficial do Direito Penal — que esta sempre em crise — o Estado
tergiversa em seu aparato legal e oferece, como solucio a sua propria
falta de estrutura, sub-repticias limita¢des as garantias fundamentais
em prol de respostas baseadas em principios inconciliaveis no processo
penal como a simplicidade, celeridade e informalidade, como ¢ o caso
declarado da Lei dos Juizados Especiais Criminais — que é um sucesso
em termos de estatisticas jurisdicionais.

Surgidos os discursos sobre uma justi¢a pautada na resolucio de

conflitos, visando a repara¢io dos danos e nio tendo como objetivo a
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aplica¢do de puni¢io ao infrator da Lei do Estado, a Justica Restaura-
tiva ganhou um ambiente privilegiado no cenario internacional por
meio da Resolucio 2002/12, da CESONU, propondo orienta¢des
gerais para praticas juridicas que, ao que se compreende em sua reda-
¢do, ocorreriam fora do ambito formal da jurisdi¢io estatal; mas que
teriam condi¢des de substitui-la e neutraliza-la.

No Brasil, porém, conquanto nio tenha competéncia legisla-
tiva para produzir normas que pudessem incidir no Direito Penal e
no ius persequendi, o Conselho Nacional de Justica editou a Emenda
n° 01, de 31 de janeiro de 2013 na Resolugio n® 125/2010-CNJ e,
posteriormente, editou a Resolugio n® 225, de 31 de maio de 2016,
que, além de registrar imprecisoes normativas e desnaturar o cerne da
proposta internacional de Justi¢ca Restaurativa tentando confundi-la
com as fases pré-processuais dos juizados Especiais Criminais, ainda
conseguiu desvelar o secular mecanismo de apropria¢io, ressignificagio
e vedacio dos métodos de resolucio de conflitos intersubjetivos que
poderiam ocorrer efetivamente na comunidade.

Portanto pode-se concluir que, no Brasil, nio existe legislacio
idonea para praticas de Justica Restaurativa no ambito criminal, pois
esta teria como finalidade a resolu¢io voluntaria dos conflitos entre
as pessoas e, como resultado uma declaraciao de extin¢io de punibi-
lidade por parte do suposto autor dos fatos. O Conselho Nacional de
Justica, mesmo sem competéncia legislativa para regulamentar o ius
puniendi, apenas assegurou, em seu discurso normativo, que nio ha

reconhecimento de consenso fora do Estado.
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