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Resumo: O trabalho aborda possibilidades que o ordenamento
juridico brasileiro oferece para que as praticas restaurativas pos-
sam atuar como alternativa a persecucdo penal e, consequente-
mente, a eventual aplicacéo de pena, iniciando-se por uma opg¢ao
inovadora e, posteriormente, apresentando-se caminhos compre-
endidos como ortodoxos pela doutrina majoritaria A hipdtese
norteadora foi a existéncia de permissivos normativos e princi-
pioldgicos no ordenamento, aptos a possibilitar a alternatividade
entre as praticas restaurativas e o processo penal. Pela deducao
de suas funcionalidades declaradas, compreendeu-se que o fim
altimo do direito e do processo penal seria promover a harmoni-
zacdo das condutas e expectativas em conformidade com o or-
denamento juridico. Esse fim pode ser atingido pelas praticas
restaurativas previamente a persecucdo penal, quando resultam
na construcdo coletiva, pela vitima, autor da ofensa e pessoas
indiretamente afetadas pelo crime, de uma resposta ao caso
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penal que acarrete na responsabilizacdo do ofensor por meio de
uma censura publica, na reparacdo, ainda que simbolica, a vi-
tima, e na harmonizagéo das relagdes sociais com o direito e 0s
sentimentos, necessidades e expectativas destes envolvidos, tor-
nando juridicamente desnecessaria a persecucao penal da con-
duta por falta de justa causa, em respeito ao principio da ultima
ratio.

Palavras-Chave: 1. Justica restaurativa.2. Processo penal, 3.
Justa causa, 4. Ultima ratio

Restorative practices as an alternative to criminal prosecution:
from the resignification of the criminal case to a necessary con-
cretization of the principle of ultima ratio

Abstract: This work approches the possibilities which Brazilian
legal system offers so that the execution of restorative practices
may be used as an alternative to criminal prosecution and, con-
sequently, to an eventual punishment, starting with an innova-
tive option and, later, presenting paths compreended as
ortodoxal ones by the majoritary doctrim. The guiding hypothe-
sis of the research was the existence of normas and principles in
the legal order, those able to enable an alternative between re-
storative practices and criminal proceedings. By deducing its
stated functionalities, it was understood that the ultimate pur-
pose of the law and criminal procedure would be to promote the
harmonization of conduct and expectations in accordance with
the legal system. This aim can be achieved by restorative prac-
tices prior to criminal prosecution, when they result in the col-
lective construction by the victim, the perpetrator of the offense
and persons indirectly affected by the crime, of a response to the
criminal case that entails the accountability of the offender
through public censorship, promotes a reparation, albeit sym-
bolic, of damages suffered by the victim, and result in the



RJLB, Ano 6 (2020), n° 3 [ 1773 |

harmonization of social relations with the law and the feelings,
needs and expectations of those involved, rendering the criminal
prosecution of the conduct unjustified, in respect of the principle
of ultimate ratio.

Keywords: 1. Restorative justice. 2. Criminal process, 3. Just
cause, 4. Ultima ratio
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maximalismo; II. Sobre a racionalizacdo juridica dos conflitos
atrelados aos casos penais e da proposta restaurativa; 111 — Pon-
deracGes o sobre o0 escopo ultimo do direito e do processo penal;
IV - A auséncia de justa causa para 0 exercicio da persecugado
penal quando o uso de praticas restaurativas tenha resultado na
responsabilizacdo do ofensor e na harmonizacdo das relacdes e
condutas dos envolvidos no caso penal com a legalidade; V —
Sobre os institutos juridicos que permitem o uso de praticas res-
taurativas de acordo com o entendimento majoritario; Conside-
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INTRODUCAO:

0| para a apresentacdo no 23° Congresso Nacional do
@%%ﬁ Ministério Publico, as quais _restaram,a}daptadas

) L@, YN para o formato do presente artigo cientifico.
O problema abordado diz respeito a iden-
tificacdo das possibilidades que o ordenamento juridico brasi-
leiro oferece para que as praticas restaurativas possam atuar
como alternativa a persecucdo penal e, consequentemente, a
eventual aplicagdo de pena. Trata-se mais de uma reflexdo pro-
vocativa, do que propriamente uma tentativa de esgotar o tema,
o0 qual é complexo e demandaria, reconhece-se, uma abordagem
mais profunda acerca dos fundamentos do processo penal, da

CY',—[E_@D\@?B ste trabalho é fruto do desenvolvimento de teses
) l&%}“’&@)
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pena e do direito em si. 1sso, no entanto, resultaria em uma dis-
sertacdo ou tese, razdo pela qual se optou por priorizar a exposi-
¢ao bésica dos raciocinios adotados, do que fazer um aprofunda-
mento minucioso em cada teoria e conceito.

A metodologia adotada foi a hipotético-dedutiva, sendo
a hipotese norteadora a existéncia de permissivos normativos e
principiolégicos no ordenamento brasileiro, aptos a possibilitar
a alternatividade entre as préaticas restaurativas € 0 processo pe-
nal, a partir da inser¢ao do imprescindivel requisito da “auséncia
de pacificagdo social” ao conceito de ‘justa causa’ para a propo-
situra de uma denuncia e da ampliacdo da incidéncia do princi-
pio da ultima ratio em relacdo a persecucdo penal em casos con-
cretos. Em relacdo a este ultimo aspecto, defende-se que este
principio ndo seja invocado apenas como um limitador da ativi-
dade legislativa penal, mas que seja aplicado também aos agen-
tes do sistema justica, no que toca a averiguacdo da real neces-
sidade de persecucdo criminal, quando outros meios se mostrem
capazes de produzir uma resposta pacifica ao caso penal.

O exercicio dedutivo consistira em testar esta hipotese a
partir da deducdo da funcédo da pena, do direito penal e do pro-
cesso penal, instrumentalmente conexo a esse.

A primeira premissa é que o sistema penal brasileiro, em-
bora declaradamente se justifique a partir da ideia de promocéao
da seguranca publica e da protecdo de bens juridicos universais,
ainda que de forma latente atua, em verdade, para reproduzir as
desigualdades e assimetrias sociais, incorrendo na violacdo de
direitos fundamentais, a partir das precarias condi¢cdes que ofe-
rece a sua clientela, e da estigmatizacdo que promove (AN-
DRADE, 2007, p. 59-60). Nessa linha, Vera Regina Pereira de
Andrade, afirma, com base nas reflexdes de Foucault, que a pri-
séo, mesmo fracassando em cumprir seu o0 objetivo declarado de
combate a criminalidade, logra éxito ao contribuir para estabe-
lecer uma ilegalidade visivel, deixando na sombra as ilegalida-
des que s&o toleradas e incitando, a partir de suas condicdes, a
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reproducdo da ilegalidade visivel mediante a segregacéo (AN-
DRADE, 2015, p. 254)

A segunda premissa, € de que as provocacées aqui feitas
tém com escopo atentar para as possibilidades de intervencéo
que produzam efeitos imediatos na realidade, de modo tal que,
mesmo tomando ciéncia das assimetrias e injusticas do sistema
penal, entende-se que 0 negaciosismo e ideias que visam ao seu
abolicionismo sdo, para 0 momento, algo utdpico, enquanto a
necessidade de frear sua violéncia é providéncia que se mostra
imediata. Por isso que, as construgdes hermenéuticas e propostas
deste trabalho ndo navegam a margem do sistema que é criti-
cado, mas dentro dele e com o fito de resgatar os ideais de apli-
cacdo da lei penal como ultima ratio, do tom constitucional re-
lativo a primazia da solucgéo pacifica de controvérsias na ordem
interna, da dignidade da pessoa humana e da construcdo de uma
sociedade solidaria, conforme o preambulo da Constituicao.

A terceira premissa, assenta-se na necessidade da socie-
dade e do Estado, enquanto gestor desse sistema, encontrarem
alternativas e solucdes humanitarias juridicamente viaveis para
solucionar os efeitos negativos produzidos pelo sistema penal.
Como efeitos negativos, leia-se, (i) segregacao daqueles que se
enquadram em um perfil mais propenso a criminalizacao e a per-
secucdo penal, (ii) estigmatizacdo dos individuos submetidos ao
processo penal e a pena, (iii) reincidéncia criminal, (iv) aumento
da violéncia, entre as pessoas submetidas a pena, (v) desconsi-
deracdo das necessidades e exclusdo da vitima do processo de-
cisorio envolvendo a censura do autor da ofensa, (v) infantiliza-
cao e reificacdo das pessoas submetidas ao processo, que pouco,
ou nada participam dele, e sdo tratadas como instrumentos de
extracdo probatdria em uma luta ficticia entre acusacédo para con-
vencer 0 juiz da sua verdade dos fatos.

A quarta premissa é que as praticas restaurativas, sem se
referir aqui a uma metodologia especifica, sdo ferramentas aptas
a promoverem uma melhor sensibilizacdo e compreenséo do
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conflito atrelado ao caso penal pelos sujeitos, correspondendo a
uma alternativa empoderadora, construtiva e pedagogica de res-
posta ao crime. O controle social e a produgéo de censura tor-
nam-se mais democraticos quando os proprios cidaddos podem
se inserir em um espaco seguro de didlogo fornecido pelas insti-
tuicbes. Dessa maneira, respeitando-se as fronteiras da legali-
dade, vitima e autor da ofensa poderdo optar, voluntariamente,
pela via restaurativa e, de forma mediada, atuar como protago-
nistas na gestdo do caso penal, previamente a instauragdo. A fi-
gura estatal, portanto, assumiria o papel de fiscal e promovente
dos principios que regem as praticas restaurativas, utilizando-as
como ferramentas que barrem ou, a0 menos, minimizem a vio-
Iéncia sistémica, em prol de possibilitar uma ressignificacéo sau-
davel do crime pelos sujeitos nele envolvidos (vitima, ofensor e
pessoas indiretamente afetadas).

Findando esta introducéo, reconhecemos que a interlocu-
cao entre préticas restaurativas e sistema penal aumenta o risco
da cooptacdo dessas como mais uma ferramente apta a oprimir
(de modo envernizado) a clientela do sistema penal, podendo, a
depender do modo como séo conduzidas, espelhar as violéncias
que dele provém. Inegavelmente ha um risco que pode ser mais
ou menos minimizado, a depender dos principios e da forma de
interacdo entre um ‘modelo restaurativo de justica’ e o “‘modelo
convencional’. Aqui esta a ultima premissa: entende-Se que pro-
cesso penal e as préaticas restaurativas possuem racionalidades
diversas, o que demanda, entdo, uma organizacdo alternativa-
complementar entre ambos, pois as praticas ndo poderdo ser in-
seridas como parte do processo. Assim sendo, defende-se que a
interlocucdo entre praticas e processo deve ocorrer apenas no
que toca aos resultados que as praticas produzam na realidade
material. Ha alternatividade entre elas e o sistema penal conven-
cional como forma de promover a harmonia social, compreen-
dendo-se as praticas como ferramentas mais efetivas, enquanto
o0 sistema penal € um aparato subsidiario violento de resguardo
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da coeséo social, que deve ser contido e usado apenas quando
todas as demais vias de resposta ao crime tiverem sido exauri-
das.

Para entender melhor esse modelo de complementarie-
dade estrutural e a percepcdo adotada de praticas restaurativas,
a primeira parte do trabalho sera destinada a esclarecimentos de
ordem conceitual, a segunda, para tratar do fenémeno da racio-
nalizacdo juridica de conflitos, a terceira, para expor nossa visao
acerca do necessario resgate do que se entende como o fim ul-
timo do processo e do direito penal, a quarta, para tratar da pos-
sibilidade juridica das praticas restaurativas afastarem a neces-
sidade de persecucdo penal de modo generalizado e a quinta,
trard um elencamento dos institutos juridicos que ja permitem o
uso de préticas restaurativas como alternativas ao processo e a
pena.

I. JUSTICA RESTAURATIVA, ENTRE O PURISMO E O
MAXIMALISMO.

O entendimento aqui adotado é de que a justica restaura-
tiva pode ser apresentada como um paradigma (ZEHR, 2008,
p.89-90) que redefine, em relacdo a concepcao institucional, a
ideia de justica, de cidadania, de conflito e de crime. Assim, a
justica seria concebida como uma experiéncia construida de
forma dialdgica e horizontal, em cada caso concreto, a partir da
participacdo direta das pessoas envolvidas em um conflito, na
linha do John Paul Lederach descreve: “a justica € um conceito
relacional, ou seja, € a forma como organizamos nossa interde-
pendéncia e, portanto, como escolhemos moldar nossa comuni-
dade humana” (DIETRICH, 2013, p. xi)

Em relacdo a cidadania, a justica restaurativa pressupde
que o exercicio desta depende do empoderamento e do compar-
tilhamento de responsabilidades, para que 0s sujeitos se perce-
bam como agentes relacionais capazes de promover mudangas
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na realidade. O conflito é tido como uma oportunidade de tensi-
onar as convicgdes e preconceitos e de viabilizar a construgéo de
respostas a partir do dialogo, do respeito muatuo e da correspon-
sabilizagéo.

Nesse diapaséo séo oportunas as colocagdes de Wolfang
Dietrich, no sentido de que o conflito é um produto natural da
interacdo humana e inerente a qualquer relacionamento, sendo
uma forca motora para a mudanca e ndo um distarbio em si, mas
sim um elemento atavico a vida social que pode vir a se tornar
violento se persistirmos na sua condi¢cdo desagregadora, 0 que 0
tornara disfuncional (DIETRICH, 2013, p. 6-7). Para tato, Die-
trich aponta que o trabalho com a paz representa a arte de atuar
construtivamente e transformar a energia que dispendemos no
conflito em uma forca direcionada a um fluxo criativo de solu-
cOes que maximizem o bem-estar das pessoas (DIETRICH,
2013, p. 7), como € o enfoque das praticas restaurativas ligadas
a vertente que aqui sera apresentada.

A justica restaurativa também € vinculada ao empodera-
mento e reparacdo do mal causado as vitimas na area penal, tra-
tando o crime ndo apenas como uma ofensa & norma juridica,
mas igualmente como um dano causado por uma pessoa a outra,
dano este que abala vidas e relacionamentos, de modo que a re-
posta ao delito, deve primar pela transformacdo da experiéncia
do crime em um objeto de narrativa, responsabilizando-se 0 au-
tor da ofensa e buscando restaurar os relacionamentos afetados.

Para os defensores de ‘modelo restaurativo’ atrelado a
vertente maximalista, a justica restaurativa seria concretizada in-
dependentemente da interacdo entre vitima e autor do delito,
pois a restauracdo se confundiria com a reparacdo do mal cau-
sado a vitima, ou a comunidade afetada, através, por exemplo,
de uma indenizacéo, do cumprimento de uma obrigagéo de fazer
de outra natureza, de uma retratacdo publica, etc (BAZEMORE;
WALGRAVE 1999A, p. 48) (MCOLD, 1999, p. 14).

O modelo maximalista destina praticamente todo o seu
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enfoque & chamada reparative theory, que entende a reparacéo
de danos como o aspecto mais relevante de uma prética auto-
compositiva e como aquele que a diferencia do modelo conven-
cional de tutela de casos penais (REGGIO, 2010, p. 101,163).

J& 0 modelo purista, ndo desconsidera a possibilidade de
reparacao, tendo-a inclusive como requisito para fins de even-
tual consequéncia juridica das préticas restaurativas. Ele € pau-
tado na participacdo voluntaria tanto do autor da ofensa quanto
do ofendido, voluntariedade essa, que se estende ao dever de
cumprir determinada reparacdo que venha a ser acordada entre
ambos (MCOLD, 1999, p. 12-13).

Além disso, o purismo pressupfe a interacdo dialogica
entre vitima e ofensor, como pessoas responsaveis pela produ-
¢ao da resposta ao crime, porém, ao contrario da percep¢do ma-
ximalista, este compreende que a restauracao € concretizada por
meio da interacdo mediada entre os envolvidos no caso penal, na
qual os participantes poderao ressignificar os fatos, desconstruir
traumas, medos e receios, o fazendo pelo compartilhamento de
narrativas e da expressdo de seus sentimentos, necessidades e
expectativas em relacdo ao ocorrido.

Portanto, é comum dizer que, embora o modelo purista
ndo rejeite e inclusive englobe a reparative theory, seu enfoque
principal estd vinculado aos pressupostos da encounter theory,
que compreende a experiéncia dialdgica e a alteridade como as
principais forcas motrizes responsaveis por eventual restaura-
¢ao, a qual se concretiza mediante a responsabilizacdo do ofen-
sor, a expressao dos participantes e a compreensao das causas e
consequéncias do crime (GIAMBERARDINO; SILVA, 2017, p.
15).

Na proposta ora adotada, buscar-se-a uma maior aproxi-
macao com o ‘modelo purista’, uma vez que se entende que o
maximalismo propbe, em verdade, uma substituicdo da légica
penal pela civel, desconsiderando as rupturas que o crime pro-
voca no tecido social e na vida das pessoas, para além de danos
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materiais, enquanto o purismo efetivamente busca consolidar
um novo paradigma de concepcao de justica, trazendo os cida-
déos para atuarem diretamente na sua administraco, e este em-
poderamento, a nosso ver, s6 ocorrera mediante a observancia
do principio da voluntariedade.

O modelo purista que se apregoa serd de complementa-
riedade estrutural, pois os 6rgdos que realizam as préaticas res-
taurativas ndo se confundiriam com os érgdos que julgam, ou
acusam. Ha porém o reconhecimento de uma complementarie-
dade funcional no que toca a promogdo da harmonizacao das re-
laces sociais, ainda que as praticas restaurativas busquem fazé-
la de modo horizontal, e o sistema de justica tente concretiza-la
vertical e prescritivamente, conforme sera descrito adiante.

Il. SOBRE A RACIONALIZACAO JURIDICA DOS CONFLI-
TOS ATRELADOS AOS CASOS PENAIS E A PROPOSTA
RESTAURATIVA

O sistema de justica penal pauta-se na racionalizagéo ju-
ridica de conflitos (ACHUTTI, 2012, p. 15), configurando uma
visdo abstrata e miope dos embates humanos, e desconsiderando
a complexidade das multiplas causas e implicancias do ato deli-
tuoso na vida dos individuos.

Na tradi¢do juridica contemporanea, o acertamento do
caso penal da-se por meio de um rito processual baseado no con-
traditorio (COUTINHO, 1989, p. 29-30, 134) e com pressupos-
tos que naturalmente o afastam da pauta subjetiva relativa aos
conflitos atrelados a tais casos. Em primeiro lugar, porque o pro-
cesso criminal volta-se a verificacdo do dever de aplicacédo (ou
ndo) da norma penal sobre a esfera juridica do réu. Em segundo,
porque a sublimacg&o do conflito entre individuos ampara-se na
concepcao de que a norma juridica ¢ a “real ofendida”, sendo o
crime concebido como uma ofensa a um “bem juridico”. Em ter-
ceiro, pelo pressuposto de que a permeabilizacdo de elementos
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irracionais (emotivos, subjetivos) no &mbito do processo, ou em
interlocucéo com este, poderia, além de incitar a autotutela, pro-
vocar decisdes ndo isondmicas, pautadas na arbitrariedade ,e ndo
no referencial normativo preexistente ao caso penal.

Assim é que, autor da ofensa e vitima, aqueles direta-
mente interessados na conducéo e desfecho do caso penal, ocu-
pam no processo uma posi¢do de instrumento de extragdo pro-
batdria, tendo seus momentos de expressdo direcionados ao
abastecimento de dados que embasem o desenredo procedimen-
tal (GIAMBERARDINO; SILVA, 2017, p. 15).

A dindmica processual reflete essa perspectiva, sendo o
processo penal publico uma arena de combate juridico entre o
Ministério Publico (representando o Estado) e o defensor do réu
(representando a resisténcia deste a aplicagéo de eventual sancéo
penal). Ato continuo, a abstracéo juridica, do conflito de ordem
penal, se d& em nome da supressdo da autotutela e da contami-
nacao da racionalidade procedimental, de modo que a vitima é
substituida, materialmente, pelo ordenamento juridico e, proces-
sualmente, pelo Ministério Pablico, enquanto o ofensor € inti-
mado a desconstruir a acusacao de ter descumprido um preceito
normativo penal (CHRISTIE, 1977, p. 3).

Ressalta-se que o maior ambito de protagonismo que a
legislacdo concede ao ofendido para atuar processualmente é te-
leologicamente relativo a concretizacdo da norma penal, seja
quando o permite atuar na condi¢do de substituto processual, ou
como parceiro do Ministério Publico (assistente), ou mesmo
como detentor do veto da reacdo estatal a uma suposta ofensa
penal (casos de acdo penal publica condicionada a representa-
cao).

Entdo, a racionalidade juridica penal ofuscou a dimenséo
humana dos conflitos subjacentes aos casos submetidos ao sis-
tema de justica, colaborando para incrementar a incomunicabi-
lidade do mundo do dever-ser, no qual se concebe o crime como
uma acgdo tipica, ilicita e culpavel, com o mundo do ser, onde 0s
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crimes, com vitimas, resultam em ofensas a individuos dotados
de sentimentos, necessidades e expectativas.

Num contexto em que a estratégia penal de reagir ao
crime tem sido claramente insuficiente, tanto para combater a
criminalidade quanto para restabelecer a paz social e os vinculos
afetados pelo delito, se desvanece a sensagéo de seguranca e de
justica, enfraquecendo-se a legitimidade do sistema, que é o res-
ponsavel por afirmar uma legalidade a qual deveria ser impera-
tiva e presente.

Quando se observa, por exemplo, que a Lei n°
9.099/1995 possibilita que nos processos iniciados mediante
queixa seja, previamente ao recebimento da propria querela, re-
alizada a conciliagéo entre vitima e ofensor (arts. 72 e 73) existe
ai um gancho para que se vislumbre no processo penal uma pre-
ocupacao declarada em promover a pacificacdo social, de um
modo diferente daquele que se da por meio da aplicacao de pena.

Neste sentido, entendemos que o acertamento do caso
penal, embora juridicamente independente das consequéncias
disruptivas provocadas na realidade, so se justifica quando, na
pratica, assegura a harmonia na convivéncia social e perpetua a
estabilidade das relacdes humanas, adequando as expectativas
sociais e individuais aos preceitos normativos do ordenamento
juridico. Isso pode ser depreendido da Constitui¢cdo, no seu
preambulo, quando esta dispde que o Estado democratico de di-
reito brasileiro estd comprometido, na ordem interna, com a so-
lucdo pacifica das controvérsias, e quando, dentre 0s objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, estdo indicados
“construir uma sociedade livre, justa e solidaria” e “promover o
bem de todos (...)” (art. 3%, I e IV). Além disso, é fundamental
relembrar dos pressupostos do principio da ultima ratio, da in-
tervencdo minima e da nogéo de justa causa para o ajuizamento
de uma acéo penal, o que seré trabalhado adiante.

Por consequéncia, e partindo de premissas como essas, 0
sistema de justica, reconhecendo os custos financeiros e sociais
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gerados pela pena, tem buscado alternativas de gestéo de confli-
tos que mirem efetivamente as causas e consequéncias do caso
penal na vida das pessoas, sendo que entre estas opcoes estdo as
praticas restaurativas, inseridas, inclusive, na regulamentacgéo do
Conselho Nacional do Ministério Publico (Res. n® 118/2014)
para uso na prética institucional.

Além disso, 0 Conselho Nacional de Justica, pela resolu-
cao n° 225 de 2016, dispbs a politica nacional judicial sobre
justica restaurativa, reconhecendo a possibilidade do uso de des-
tas praticas em casos de conflitos penais (art. 2°, §1°), mesmo
que elas sejam incomunicéveis com a instrucdo processual.

Como alguns dos requisitos para participacao e condugéo
da pratica restaurativa, a resolucéo estipulou: (i) o reconheci-
mento por parte dos envolvidos (vitima e suposto autor da
ofensa), dos fatos essenciais atrelados ao caso como fatos verda-
deiros, (ii) o prévio consentimento de todos os convidados a par-
ticipar da abordagem, assegurado a retratacdo até a homologa-
cao de eventual acordo restaurativo, (iii) a informacao qualifi-
cada acerca das consequéncias da participacdo na abordagem,
(iv) a conducéo da pratica por facilitadores previamente qualifi-
cados (art. 13) e (v) a proporcionalidade das obrigagdes que ve-
nham a ser assumidas pelos participantes e o respeito a autono-
mia da vontade e expressao.

Na linha aqui adotada, as abordagens de cunho restaura-
tivo correspondem a propostas dialégicas de administracdo de
conflitos, as quais possibilitam a restauracao de vinculos e 0 em-
poderamento dos envolvidos para que formulem coletivamente
uma resposta ao caso penal, transformando a experiéncia da vi-
tima num objeto de narrativa (GIAMBERARDINO; SILVA,
2017, p. 15), para assim promover, mediante a participacdo de
outros membros da coletividade indireta e eventualmente afe-
tada (familiares, vizinhos, e afins), a compreensao e responsabi-
lizacdo publica do causador do dano, que deve reparé-lo, se pos-
sivel.
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Entdo ndo é de hoje que as instituicdes que compdem o
sistema de justica vém investindo em formas alternativas, nao-
traumaticas e pedagogicas de resolugcdo dos conflitos, tendo
como clara a possibilidade de se atingir resultados socialmente
mais benéficos e condizentes com o ordenamento juridico, me-
diante a implementacdo de modelos dialégicos de resposta a
condutas ilicitas, e de buscar, por este meio, a consolidacdo de
uma cultura de paz (BONAVIDES; LOPES, 2016, p. 623-627).

A Resolucdo CNJ n° 225/2016, por exemplo, atenta para
o fato de que diante da “complexidade dos fendmenos conflito e
violéncia, devem ser considerados, ndo sé os aspectos relacio-
nais individuais, mas também, os comunitdrios”, de tal maneira
que, as praticas restaurativas vdo alem da mera consideracéo dos
termos da lei, como faz o limitado processo judicial, tendo o foco
centrado nos fatores relacionais dos sujeitos, e, buscando, sem-
pre que possivel, promover a reparacao dos danos causados por
meio de um acordo ou plano de acao, elaborado conjuntamente
pela vitima, autor da ofensa e pelos apoiadores destes que este-
jam participando.

A Resolucdo CNMP n° 118/2014, em seu art. 13, dispde
que:

As préticas restaurativas sdo recomendadas nas situacdes para
as quais seja vidvel a busca da reparacéo dos efeitos da infracdo
por intermédio da harmonizag&o entre o (s) seu (s) autor (es) e

a (s) vitima (s), com o objetivo de restaurar o convivio social e
a efetiva pacificagdo dos relacionamentos (BRASIL, 2014).

O fomento ao uso destas praticas em casos penais € tam-
bém uma diretriz da ONU, materializada na Resolucdo
2002/2012, na qual se estipula que os paises-membros, respei-
tando seus ordenamentos patrios, deverdo formular estratégias e
politicas nacionais objetivando o desenvolvimento da justica
restaurativa e a promogdo de uma cultura favoravel ao seu uso,
pelas autoridades.

Isso mostra que é prudente que o sistema penal opte por
formas de responsabilizar condutas, para além da cominagéo e
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imposicdo da pena, adotando, quando oportuno, medidas des-
providas de caréter aflitivo, como € o caso das censuras promo-
vidas com a utilizacdo de dialogos e reflexdes coletivas (GIAM-
BERARDINO, 2015, p. 114). Estas implicam e partem da res-
ponsabilizacdo dos ofensores, mas possibilitam que a vitima e
seus familiares possuam um espaco de fala, e, portanto, de em-
poderamento, para se expressarem sobre o que houve, e quais
foram as consequéncias para suas vidas, bem como o que espe-
ram que seja feito a respeito disso.

No Brasil, contudo, o espago de interacdo entre as abor-
dagens restaurativas e o processo penal ainda é restrito, estando
mais evidente no ambito dos juizados especiais criminais, ainda
que o principio da aplicacao do direito penal como ultima ratio,
seja extensivo a todos os crimes, sejam eles leves ou néo.

Il - PONDERACOES O SOBRE O ESCOPO ULTIMO DO
DIREITO E DO PROCESSO PENAL

O processo penal é um instrumento necessario de legiti-
macao da aplicacdo (ou ndo) da pena, €, consequentemente, da
legitimac@o (ou ndo) de um juizo institucional de reprovabili-
dade (penal) sobre uma conduta. Por meio dele o Estado é com-
pelido e freado, de modo pretensamente previsivel, a obedecer a
uma série de garantias e ritos previamente ao exercicio de seu
poder punitivo, as quais, se ignoradas, tornam este exercicio ili-
cito.

A jurisdicdo penal corresponde a instancia de controle da
pretensdo estatal de aplicacdo da pena, o que, ante da gravidade
dessa possibilidade, torna tal controle indefectivel, indeclinavel
e necessario, independentemente da vontade de vitima, de quem
Ihe faca as vezes, ou do autor do crime (COUTINHO, 1998, p.
41). A pena, portanto, ndo tem como escopo atender aos interes-
ses individuais, ou reparar um dano causado, mas, em termos de
funcéo declarada, operara como modo de expressar a reprovagéao
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social em face do desrespeito & norma penal, a qual expressaria
os valores sociais consolidados na forma de bens juridicos que o
legislador decidiu por penalizar a lesdo (JARDIM,2002, p.77).

A vista disso, 0 Estado ndo pode oferecer uma solugio
penal fora da jurisdicdo oficial (GIACOMOLLI, 2006, p. 55),
pois, uma vez que as decisdes penais tém potencial para cercear
o direito a liberdade, bem juridico indisponivel, 0s casos penais
devem, nessa légica, ser submetidos a um juiz, o qual zelaré pela
observancia da legalidade, preservando as garantias do réu e sen-
tenciando em conformidade com o ordenamento.

Trata-se do principio da jurisdi¢do, cujo conteudo dis-
pde, segundo Aury Lopes Jr., que a solugéo de casos de natureza
penal provenha do Estado, por um juiz imparcial, competente
para geri-lo, e comprometido com a méxima efetivacdo da Cons-
tituicdo (juiz natural) (LOPES JR., 2011, p. 109). Isso posto, su-
pde-se que a vinculacdo do rito processual e da atuacéo jurisdi-
cional a lei, conjuntamente com a qualificacao técnica do magis-
trado, previamente testada em concurso pablico, tornam a con-
ducdo e o resultado do processo licitos e previsiveis (SILVA,
2016, 1069).

Para além desse bindmio barragem-permissao, quanto a
punicdo penal, se o operador do direito realizar um exercicio
cognitivo regressivo, a fim de aferir qual a razdo ultima de ser
do processo e do proprio direito penal, percebera que “a protegao
de bens juridicos”, “a puni¢do de delitos”, “a preservacao da le-
galidade”, “o asseguramento de garantias ao réu”, “0 acerta-
mento do caso penal”, “a expiagdo do delito”, “a responsabiliza-
cdo do ofensor”, sdo fins imediatos, que ndo justificam, por si
s6 (mesmo no campo dos fins declarados), a missao da persecu-
tio criminis.

Considerando que o direito penal é a forma mais severa
de violéncia institucional, tanto o legislador quanto os que atuam
no sistema precisam considerar que qualquer intervencao penal
deve ocorrer somente quando ndo se mostrarem viaveis outras
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maneiras de: (i) promover a pacificacdo social, (ii) restabelecer
a legitimidade do referencial normativo que veda a conduta de-
lituosa, e (iii) respaldar a crenga na autoridade das instituigdes.
Essa é a l6gica dos principios basilares e contentores desta vio-
Iéncia, como a ultima ratio e a interven¢do minima.

Ocorre que, 0s mencionados principios sdo comumente
atrelados a vetores relativos a criminalizacdo primaria, ou seja,
a atividade legislativa. Entretanto, ndo haveria como o legislador
cogitar toda situacdo em que a utilizacdo de meios alternativos a
pena seria possivel. O legislador ndo poderia, portanto, elencar
em pormenor todas as circunstancias para aferir a existéncia de
interesse social e juridico na punigédo penal de uma conduta, em
virtude das peculiaridades e repercussdes de cada caso concreto,
razdo pela qual os referidos principios, por uma questdo de 16-
gica dedutiva (e ndo de mera politica criminal) devem também
nortear a atuacdo do Ministério Publico e do Poder Judiciério.
Entende-se também que esse € um dos motivos para 0s quais a
“justa causa” ¢ apresentada como uma condicao a persecucao
penal.

Assim sendo, é preciso refletir sobre a presenca/auséncia
de interesse juridico, racional ou social, que eventualmente per-
sistiria, para o exercicio da pretensdo acusatoria, em casos nos
quais houve efetiva harmonizacdo das relacdes sociais, com a
responsabilizacdo publica do autor da ofensa, e com o conse-
quente aplacamento dos efeitos disruptivos e danosos da conduta
delitiva; pois, admitir a necessidade incondicional da persecucao
penal, incorreria na provocacao do efeito inverso daquilo que le-
gitima, em ultimo grau, a existéncia do direito penal e, por uma
conexdo instrumental necessaria, do processo penal.

Entende-se também que independentemente do entendi-
mento que se adote, mesmo aqueles (maioria) que discordam ser
possivel a autocomposi¢cdo como alternativa ao processo e a
pena, admitem que o processo penal tem como escopo ultimo
promover a pacificacdo social, ao frear a “justica pelas proprias
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maos” mediante o fornecimento de uma resposta institucional
acerca da reprovabilidade (ou ndo) da conduta praticada.

SupBe-se que deixar nas maos dos individuos este acer-
tamento do caso provocaria mais inseguranca e fomento a vio-
Iéncia, do que uma intervengdo institucional controlada, dentro
dos limites estipulados para o ritual processual e para a pena po-
sitivada e aplicada, se for o caso, somente ap0s um processo que
observe garantias contextualizadas em um embate juridico que
mira 0 convencimento de um terceiro imparcial (juiz).

Segundo Roberto Anténio Darés MALAQUIAS “o pro-
cesso é a producdo humana para atender a uma funcao essencial
que ¢ a pacificagdo social dos cidadaos em conflito”, dessa
forma o autor, referindo-se ao processo penal e civil, ressalta que
seu fim € a paz social (2012, p. 214-216). Ele também cita Maria
Thereza de Assis Moura, para dizer que ela, mesmo discordando
da assimilacdo de técnicas autocompositivas pelo processo pe-
nal, acompanha essa perspectiva afirmando que "o fim ultimo do
poder-dever de punir é a paz social” (MALAQUIAS, 2012, p.
211).

Esse reconhecimento da finalidade mediata do direito pe-
nal e do processo provem da compreensdo logica de sua razao
de ser, o que se da a partir da ado¢do de um pensamento regres-
sivo sobre os fins declarados do direito penal.

O retributivismo classico, por exemplo, define a pena
como um fim em si mesmo, por entender como necessaria a re-
provacdo da conduta ilicita, ainda que tal reprovagdo provoque
mais alarme social e ndo tenha utilidade alguma. A ldgica de
harmonizacdo das relacdes sociais também esta presente nessa
concepcao, apesar da aparente incoeréncia, pois se 0 objetivo da
sancdo penal é punir alguém, simplesmente porque cometeu
uma conduta tida como ontologicamente errada, mas que optou,
racionalmente, por realiza-la, o que se espera do sujeito é que
ele ndo cometa atos reprovaveis, e se cometer, merecerd uma
pena (GUNTHER, 2006, 190-193).
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Portanto, a reprovabilidade penal, a partir da viséo retri-
butivista, existe para afirmar que ha préaticas inaceitaveis, e que
os cidaddos devem agir de acordo com as leis, ou estardo esco-
Ihendo o caminho da punicéo. Permitir o contrario compromete-
ria a estabilidade social, sendo imperiosa a responsabilizacdo
por meio da pena, para diferenciar o que é aceitavel, do que nédo
é. Logo, apesar da tentativa de limitar a justificativa da aplicacdo
da pena, usando o argumento de que “ela ¢ um fim em si
mesmo”, basta descer mais um degrau, na escada da deducgao,
para chegar a conclusdo de que essa finalidade engloba o ideal
de harmonizacdo da pratica e das expectativas humanas, a partir
do ordenamento juridico. Tal constatacdo, de certa forma, equi-
vale a dizer “o direito possui sangdes para fazer valer a si
mesmo”, e ela pode parecer 6bvia e mesmo indcua quando pen-
sada isoladamente, mas se torna funcionalmente relevante
quando se trata da averiguar a legitimidade juridica do uso de
alternativas a persecucdo, com vistas a frear efeitos negativos do
seu exercicio e da aplicacdo de uma pena.

No retributivismo classico o sujeito é punido porque me-
rece, por “escolher” a pena ao cometer conduta vedada pelo tipo
penal. A postura delitiva adotada entdo ndo pode ser utilizada
como um imperativo categérico, pois se ela fosse regra, ndo ha-
veria paz social, ou seja, ndo seria possivel conviver em socie-
dade, nos moldes da previsibilidade que o referencial normativo
visa a conferir aos comportamentos humanos, a partir do enges-
samento de expectativas (GUNTHER, 2006, p. 198). Assim, é
possivel perceber que mesmo no retributivismo, que tem na pena
sua referéncia, é possivel aferir que o fim ultimo desta san¢éo é
0 atingimento da paz social.

O mesmo vale com relacdo as teorias prevencionistas,
posto que, na prevencdo geral positiva, a aplicacdo da pena se da
pela justificativa de que os demais cidadaos, que ndo cometeram
o0 crime, ndo devem perder a fé na autoridade da norma, do con-
trario, estar-se-ia admitindo a possibilidade de desrespeita-la
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sem consequéncias, colocando em risco a autoridade de todo um
referencial deontolégico que rege as interagdes e expectativas
humanas. A prevencao geral negativa, por sua vez, baseia-se na
producdo do medo da sancdo, a qual, se ndo fosse aplicada
quando cometido um delito, teria como consequéncia, em tese,
o desrespeito generalizado as normas (GUNTHER, 2006, p.
193-194, 199-201). Novamente, evidencia-se o desejo da paz so-
cial fincando sua base no respeito ao ordenamento.

As prevenc0es especiais também se fundam na l6gica da
harmonizacdo, de modo eticamente reprovavel, seja a prevencao
especial positiva, na perspectiva de formatar a subjetividade do
individuo, no sentido deste adequar seu comportamento, dei-
xando de praticar atos penalmente sancionaveis; ou ainda, a pre-
vencdo especial negativa, que busca anular o sujeito para que
ndo pratique mais crimes, pois isto desrespeita 0 dever-ser das
relagBes humanas na 6tica juridica (GUNTHER, 2006, p. 195-
198).

Na primeira, o sujeito é retirado do meio social para se
adaptar as expectativas do direito, e na segunda é retirado porque
ndo se ajusta a ela, o que legitimaria a sua neutralizacdo. Logo,
mais uma vez esta presente a ideia basica da promocao da har-
monizacdo de condutas com o direito, seja essa pacificacdo atin-
gida pela formatacdo do sujeito, seja pela sua neutralizacdo, para
gue ndo venha a cometer crimes.

A prépria justificativa do direito penal como ramo juri-
dico destinado a proteger bens tidos como fundamentais, nédo
foge a referida razdo de ser, na medida em que ele se aplica post
factum, ou seja, quando o bem juridico ja se encontra violado, e
tal perspectiva, para que exista coeréncia no raciocinio, se funda
também em uma nog¢do prevencionista, ou seja, evitar que as
pessoas atinjam bens juridicos, ao associarem sua lesdo com a
aplicacdo da pena.

Por conclusdo, a primeira tese aqui defendida é que o fim
altimo do direito penal e, por conexdo instrumental, do processo
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penal, é a preservacao da paz social, lida como a preservacao do
respeito as normas sociais que regem as expectativas e o convi-
vio em sociedade.

IV - A AUSENCIA DE JUSTA CAUSA PARA O EXERCICIO
DA PERSECUCAO PENAL QUANDO AS PRATICAS RES-
TAURATIVAS TENHAM RESULTADO NA RESPONSABI-
LIZACAO DO OFENSOR E NA HARMONIZACAO DAS
RELACOES E CONDUTAS COM A LEGALIDADE

Feitas essas ponderacdes anteriores, surge a perquiri¢éo
necessaria sobre a existéncia (ou ndo) de justa causa para o exer-
cicio da persecucao penal, quando harmonizadas as relagdes so-
ciais, depois de uma pratica restaurativa em um caso penal, com
a devida responsabilizacdo do ofensor e consequente reprovagéo
publica de sua conduta.

Marco Aurélio Nunes DA SILVEIRA afirma que a con-
ciliacdo e a transacdo penal jamais poderiam ser consideradas
meios extraprocessuais de acertamento do caso penal, pois ad-
mitir isto equivaleria a aceitar a aplicacdo da pena sem 0 prévio
devido processo legal, o que € inconstitucional (2016, p. 161).

Ressalva-se que, em se tratando da adogdo de praticas
dialdgicas de gerenciamento de conflitos, o que se faz ndo é efe-
tivamente acertar o caso, porque isso depende da imposicéo de
uma pena e, portanto, da atuacdo da jurisdicdo. Logo, ndo se trata
aqui de aplicar uma pena pela mediatio, mas da mediatio como
alternativa a pena, ou seja, da possibilidade de harmonizacédo e
pacificacdo das relacdes sociais, por meio de técnicas mais pe-
dagdgicas e dialdgicas, de maneira tal que a intervencdo penal
se torne desnecessaria.

Quando se fala de harmonizacao das condutas de acordo
com o ordenamento juridico, ndo se pressupde que, para que haja
tal conformidade, deva ser aplicada uma pena, mas que as rela-
¢Oes humanas tenham se estabilizado, evidenciando que a
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aplicacdo da sancao penal, apesar do conflito pacificado, produ-
ziria o efeito inverso do que o plano institucional almeja.

Veja-se ainda que a racionalidade extraida dos principios
da ultima ratio e da intervencdo minima colaboram para a inter-
pretacdo previamente realizada, ainda que tais principios sejam
direcionados & atuacdo legislativa.

Sendo a ultima ratio um mandado de otimizacéo, que re-
mete ao fato das intervencGes penais serem necessarias somente
no caso de outros ramos do direito ndo oferecerem resposta apta
a promover a citada harmonizacdo, é juridicamente coerente que
esta logica oriente a atividade jurisdicional, ndo apenas no que
toca a selecdo da norma aplicavel, mas também na avaliacdo de
fatos que permitam aferir a desnecessidade da persecucéo penal.

Em se tratando da intervencdo minima, esta alude a dire-
triz bésica relativa a legitimidade da criminalizacdo primaria
apenas quanto aos bens juridicos da mais alta relevancia. Consi-
derando que o legislador ndo tem contato com a conduta crimi-
nalmente reprovavel, a intervencdo minima vincularia também a
criminalizacdo secundaria (ou a persecucdo penal como um
todo), sob pena de desvirtuar a funcédo social do processo penal,
como jéa foi realgcado anteriormente neste artigo.

Propor uma interpretacdo dessa natureza gera descon-
forto, e este geralmente esta atrelado a trés questdes principais:
(i) a suposta auséncia de legitimidade democratica do magis-
trado e do promotor de justica para decidirem pelo ndo proces-
samento penal de uma conduta que aparenta ser tipica, ilicita e
culpavel; (ii) a realizacdo de um possivel exame de mérito du-
rante 0 momento de analise da admissibilidade da denuncia; (iii)
a impossibilidade de realizacdo do acertamento do caso penal
através de outro modo que ndo seja 0 processo (questdo ja es-
miucada).

Quanto a auséncia de legitimidade, observa-se que o art.
28 do Codigo de Processo Penal, ao prever situagdo em que ndo
haja concordancia do juiz com as ‘“razdes invocadas” pelo
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membro do Ministério Publico, aponta ser possivel que o pedido
de arquivamento do inquérito policial contenha outras justifica-
tivas, que nao a “auséncia de indicios de autoria e materiali-
dade”, o que ¢, inclusive, uma construgdo doutrinaria (BRASIL,
1941).

Em assim sendo, o proprio legislador concedeu oportu-
nidade ao promotor de justica e ao juiz de acordarem pelo arqui-
vamento do inquérito e, caso ndo o facam, cabera ao Procurador-
Geral de Justica, chefe do Ministério Publico, decidir por man-
ter, ou ndo, o arquivamento. N&o se esta pensando em discricio-
nariedade, pois tudo isto deve estar amparado juridicamente, em
respeito a isonomia e a uma motivacgéo idénea, a fim de funda-
mentar a auséncia de necessidade da persecucao penal, o que se
daria pela prévia harmonizacao (dialdgica) das relagdes sociais
com o direito e a responsabilizacdo do ofensor, somada, se pos-
sivel, a reparacdo do dano. Tudo isso, como ja visto aqui neste
trabalho, esté legitimado pela propria Constituicdo e pelos fins
ultimos do direito.

A Constituicdo, em face do contexto histérico de violén-
cia estatal prévia a sua promulgacéo, e que persiste até hoje, ga-
rantiu que no seu projeto de Estado democratico de direito ti-
vesse 0 cidaddo um protagonismo e uma liberdade sem prece-
dentes, e isto coaduna-se com a possibilidade de fazer composi-
cao também em matéria penal, por meio de praticas dialogicas
gue materializem esse empoderamento, evitando-se danos e gas-
tos advindos de um processo penal e da eventual aplicacdo de
pena, quando meios menos traumaticos estiverem a disposicao.

Repise-se que, separar as pessoas, o conflito entre elas e
0 caso penal, €, apenas, uma estratégia juridica para maximizar
as chances de conformar a conduta humana com o direito, com
o fito de promover a estabilidade das interacGes intersubjetivas,
de acordo com o ordenamento. Em sendo viavel a concretizacdo
da harmonia social a partir de uma solugéo pacifica do conflito,
da responsabilizacdo do ofensor e da reparagdo do dano
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mediante uma abordagem autocompositiva, cumpre-se, por ta-
bela, a missdo social do direito, ndo havendo, consequente-
mente, justa causa (art. 395, inc. Ill, do CPP) para se instaurar
um processo penal (BRASIL, 1941).

Nesse sentido, tem-se que a harmonizagéo das relagdes
afetadas por uma préatica prescrita na lei penal, com a responsa-
bilizacao do ofensor e uma censura ao crime produzida pelo con-
senso entre os envolvidos, mais o cumprimento de eventual
acordo que culmine na reparacdo da ofensa |ainda que simbo-
lica), bem como na demonstracdo de assimilacéo da reprovabi-
lidade da conduta, possui respaldo constitucional e infraconsti-
tucional para operar como auséncia de justa causa a persecugéo
penal.

Com relacdo a critica sobre a averiguagdo da ‘harmoni-
zacdo social' estender o exame de admissibilidade da dendncia,
isso ndo ocorre, simplesmente pelo fato de que o conceito de
‘harmonizacao’ deve integrar o conceito de 'justa causa', como
condicdo da acao nos termos do art. 395 do CPP.

O exame atualmente realizado para se aferir a 'justa cau-
sa', refere-se a existéncia, ou ndo, de indicios de autoria e mate-
rialidade, e € justificado pelo fato de recair somente sobre o
exame do material probatorio apresentado inicialmente pelo Mi-
nistério Publico, sem se adentrar no mérito da causa (COUTI-
NHO, 1989, p. 150).

Da mesma maneira, verificar a ocorréncia de responsa-
bilizacdo do agente, o cumprimento de um acordo restaurativo,
a harmonizacao das relacdes afetadas pela ofensa a partir destes
dois critérios e de estudos psicossociais realizados com as pes-
soas direta e indiretamente atingidas pela ofensa penal, por
exemplo, ndo implica dizer que houve analise do mérito, ou seja,
se houve ou ndo um crime. Entdo, se o juizo acerca da justa
causa ndo significa um acertamento do caso penal sem processo,
tampouco seria este o resultado concretizado a partir do cumpri-
mento de um acordo restaurativo, visto que, em nenhum dos
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casos, o individuo deverd cumprir uma pena, ou algo equiva-
lente.

Oportuna, nessa passagem, a definicdo de Massimo PA-
VARINI acerca das caracteristicas fundamentais da pena: (i) o
carater aflitivo (que remete a producdo intencional de dor), (ii)
0 carater expressivo (que remete a expressao de um juizo de re-
provacdo emitido por uma autoridade da qual emana o poder pu-
nitivo) e (iii) o carater estratégico (finalidade de perseguicao de
condutas especificas sob a roupagem de uma punicéo legitima e
justa) (2004, p. 4).

No que diz respeito ao resultado das préaticas restaurati-
vas, quando se fala em cumprimento de um acordo, André R.
GIAMBERARDINO reflete acerca deste resultado ideal e re-
corre a perspectiva de Gargarella sobre a censura, no sentido de
que, seria prudente que o sistema penal optasse por uma repro-
vacao desprovida de pretensdes aflitivas, a fim de promover uma
censura pela responsabilizacéo do seu autor, por meio do didlogo
entre ele, a vitima e os membros da comunidade afetada (2015,
p. 214). Tal processo comunicativo rejeitaria um enfoque mora-
lista, sendo efetuado em sede de uma concepg¢do de democracia
deliberativa e do reconhecimento do dano causado, produzindo-
se uma censura (juizo de reprovacdo sem carater aflitivo inten-
cional) e ndo um castigo (2015, p. 114).

Assim, a segunda tese defendida é que o uso de praticas
restaurativas, previamente a qualquer intervencdo penal, que se
mostre capaz de permitir aos envolvidos a construcdo coletiva
de uma resposta ao caso penal, com a responsabilizacdo do ofen-
sor e reparacdo, ainda que simbodlica, a vitima; na harmonizacéo
das relacdes sociais, tanto com o direito quanto em relacdo aos
sentimentos, necessidades e expectativas destes envolvidos, tor-
naria juridicamente desnecessaria a persecucdao penal da con-
duta, supostamente delitiva, por falta de justa causa.

V — SOBRE OS INSTITUTOS JURIDICOS QUE PERMITEM
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O USO DE PRATICAS RESTAURATIVAS DE ACORDO
COM O ENTENDIMENTO MAJORITARIO

Para além da proposta de inovagdo em relacdo a ressig-
nificacdo do caso penal, como algo cuja gestdo ndo deveria ficar
somente adstrita aos operadores do direito, e ainda em relacdo a
extensdo do conceito de justa causa, tudo como ja tratado até
aqui, no trabalho, agora se abordara a existéncia de institutos ju-
ridicos aptos a concretizar praticas restaurativas, ainda que de
modo mais restrito.

O art. 89 da Lei n®9.099/1995, por exemplo, permite que
0 Ministério Publico, ao oferecer a dendncia, proponha a sus-
pensao condicional do processo por dois até quatro anos, desde
que o acusado ndo esteja sendo processado, ou ndo tenha sido
condenado por outro crime, devendo estar presentes também os
demais requisitos que autorizariam a suspensao condicional da
pena (BRASIL, 1995). Isso é possivel para questdes envolvendo
crimes cuja pena minima prevista em abstrato seja igual ou infe-
rior a um ano, de tal maneira que, cumpridas as condicdes esti-
puladas para a suspensdo do processo durante o periodo de
prova, a punibilidade sera extinta.

O 819, inc. I, do citado dispositivo indica a reparagdo do
dano como condigéo da suspenséo, e o §2° disple que o juiz po-
dera especificar outras condi¢fes adequadas ao fato ou a situa-
cao pessoal do acusado. Ha assim a possibilidade do uso das pra-
ticas restaurativas e os termos da suspensdo condicional podem
ser vinculados ao cumprimento de acordo resultado da aborda-
gem restaurativa.

As préticas, regidas pela voluntariedade e confidenciali-
dade, seriam realizadas antes da apresentacdo da dendncia,
quando fosse o0 caso desta ser oferecida. Por exemplo, quando
um acordo for realizado, 0 agente ministerial, ao propor a a¢do
penal, poderia utilizar os termos acordados para formular as con-
digcOes da suspenséo condicional do processo, 0 que se daria com
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maior legitimidade perante a vitima e o ofensor, aumentando as
chances do cumprimento e garantindo, ainda, que as praticas
restaurativas atuem como uma alternativa ao processo e a pena,
e ndo como pena alternativa.

Esta ultima ressalva é fundamental para a compreensao
da justica restaurativa, visto que as praticas a ela vinculadas nao
podem (ou ndo deveriam) funcionar como uma espécie de soft
punishment, uma vez que sao: responsabilizagdo pautada na cen-
sura, voluntariedade e dialogo. Isso significa dizer que seus re-
sultados ndo equivalem a pena. Primeiro porque as praticas sao
um rito para atingir a um fim, e ndo o fim de um rito; e, segundo,
porgue ndo possuem, ou ndo se propdem a possuir, carater afli-
tivo.

Quanto ao principio da confidencialidade, importante
apontar que tudo que é discutido entre vitima, autor de ofensa e
apoiadores, ndo é divulgado ao plano institucional, a menos que
todos os envolvidos acordem nesse sentido. O didlogo entre os
participantes, facilitado por pessoas previamente capacitadas a
conduzir essas praticas, mira a compreensdo das varias dimen-
sbes do conflito, sendo o acordo uma mera consequéncia.

No mais, embora haja uma clara distin¢do entre barganha
penal (realizada entre acusacao e investigado) e praticas restau-
rativas (realizadas entre ofendido e ofensor), a Resolucdo n° 181
de 2017 do Conselho Nacional do Ministério Pablico (CNMP),
alterada pela Resolugdo CNMP n° 183 de 2018, permite que em
casos de crimes praticados sem violéncia ou grave ameaca, cuja
pena minima seja de até 4 anos, como o furto qualificado e o
trafico de drogas privilegiado, e que também se enquadrem nas
demais condigdes dos incs. do §1° do art. 18, possam, mediante
a confissdo e entrega de provas pelo investigado, ser objeto de
acordo de ndo-persecucdo penal, respeitadas as formalidades do
§2° (BRASIL, 2017).

O acordo possui natureza de negécio juridico publico ex-
trajudicial entre o Ministério Publico e o investigado, na
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perspectiva de buscar alternativas para conferir respostas mais
celeres e adequadas aos casos penais de baixa e média gravidade
(CABRAL, 2017, p. 15).

Nessa linha, as préticas restaurativas podem ser utiliza-
das, conforme permissivo do inc. V do art. 18, se houver a con-
cordancia do ofendido e também do investigado, hipGtese em
que, atingido o consenso, o cumprimento das medidas acordadas
serviria de justificativa para a satisfagdo do acordo, ressaltando-
se que a efetiva participagédo do investigado nas abordagens res-
taurativas deve ser considerada para o fim de abrandar condigéo
subsidiaria do cumprimento do acordo de n&o-persecucao penal
a proposta restaurativa caso nao seja obtido o consenso (ES-
TADO DO PARANA, 2018).

Finalizando, a terceira tese do trabalho é que ja existem
meios juridicos, atrelados ao entendimento majoritario, que per-
mitem o uso de praticas restaurativas como alternativa a perse-
cucdo penal, sendo possivel dar esta maior atencéo as necessida-
des da vitima, bem como promover a responsabilizacdo do ofen-
sor de modo construtivo a partir, sem a necessidade de persecu-
cao penal, a partir dos exemplos supracitados.

CONSIDERAGOES FINAIS

Partindo das cinco premissas apontadas na introducao,
conclui-se que a interlocucdo um modelo restaurativo purista de
justica pode operar como uma via alternativa pré-processual de
abordagem institucional de casos penais sem que haja a necessi-
dade da persecucdo penal e, consequentemente, de eventual apli-
cacdo de pena.

Isso, evidentemente, em uma perspectiva de complemen-
tariedade estrutural, representada pela conducdo das préticas res-
taurativas se dar por orgédo diverso da acusacéo e do juiz natural
do caso, e de uma complementariedade funcional se, a partir de
uma deducdo logica da funcdo declarada do direito penal,
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compreender-se que a harmonizagdo das condutas e expectativas
humanas de acordo com o ordenamento juridica representa a paz
social que justifica a existéncia do direito e do processo penal

Portanto, acaso seja possivel, a partir do consenso atin-
gido por meio de uma pratica restaurativa voluntaria, promover
a responsabilizacdo publica do autor da ofensa, que ndo nega a
autoria do fato, reparar ou minimizar o dano da ofensa e harmo-
nizar as relagdes sociais e condutas dos envolvidos em confor-
midade com a legalidade, tem-se que, em respeito ao principio
da ultima ratio e da auséncia de justa causa, ndo seria necessaria
a persecucdo penal de um delito ainda que presentes indicios de
autoria e de materialidade, inclusive porque o art. 28 do CPP néo
veda que o promotor invoque razfes neste sentido para arquivar
um inquérito policial.

A justica restaurativa ressignifica o conceito de caso pe-
nal, atentando-se para os impactos do crime na vida das pessoas
e do fato do conflito corresponder a algo digno de transformagéo
e ndo supressdo. Dessa forma, o crime ndo € visto apenas como
uma agressao a norma penal, mas ao bem-estar e a vida dos ci-
dadaos, de modo que estes, como diretamente afetados pelo de-
lito, devem ter a oportunidade de participar de sua gestdo de
modo empoderador e dialégico, como respalda a ratio constitu-
cional.

Ainda, mesmo que ndo haja adesao a proposta de ampli-
acdo do principio da ultima ratio e do conceito de justa causa, 0
ordenamento juridico possui institutos que tornam o sistema pe-
nal permeavel ao uso de préticas restaurativas como alternativas
ao processo, ainda que em casos mais restritos.

Entende-se que os pressupostos adotados por este traba-
Iho possam ser questionaveis, a luz de determinadas vertentes,
especialmente ligada a criminologia critica e do abolicionismo.
Da mesma forma, um restaurativista, que fosse purista ao ex-
tremo, também poderia questionar o quanto a interlocugéo entre
as préaticas restaurativas e o sistema penal comprometeriam a
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efetiva voluntariedade das pessoas em participar das aborda-
gens, em razdo, por exemplo, de uma coacdo institucional impli-
cita. N&o se ignoram estes fatos, mas se entende que 0 apego a
pureza da teoria, embora contribua para a cautela no momento
de se realizar escolhas, ndo pode barrar avancos passiveis de se-
rem atingidos mediante tentativas de modificar o que esta posto.

Negar o sistema, por si s0, ndo soluciona as assimetrias
que ele provoca, e apostar nas préaticas restaurativas e sua inter-
locucdo com o sistema penal é uma aposta de risco, que pode
tanto culminar na inoculacdo de um intruso paradigmatico que,
aos poucos, realizard modificagoes sistémicas beneficas, freando
a violéncia, quanto podera ser usada para, ainda que de modo
menos potente, reproduzir a segregacédo e o controle social ver-
ticalizado de maneira envernizada. Todavia, por todos os argu-
mentos ja descritos, entendemos que esta aposta, considerando
a chance de mudar 0 que esta posto e se aproximar dos ideais
constitucionais, valha a pena ser feita.
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