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RESUMO: O presente trabalho visa compreender como que os postulados da Justica
Restaurativa, contemplados na Resolugdo n® 2002/12, do Conselho Econémico e Social da
Organizacdo das Nacdes Unidas, poderdo ser implementados no ambito penal brasileiro. Isso
porque em 31 de janeiro de 2013 foi alterada a Resolugdo n® 125, do Conselho Nacional de
Justica (CNJ), incluindo os Juizados Especiais Criminais nas atividades dos Centros
Judicidrios de Solugdo de Conflitos e Cidadania. Como no ordenamento juridico brasileiro
vige o principio da obrigatoriedade da acdo penal, onde o Ministério Publico deve intentar a
acdo penal toda vez que tomar conhecimento de uma infracdo de natureza publica, busca-se
adequar as novas metas de acesso a justi¢a preconizadas pelo CNJ na fase pré-processual da
Lei n® 9.099/95, especialmente na transagdo penal, apontando-se uma solugdo teorica e pratica
para permitir que os acordos intersubjetivos entre os envolvidos em um conflito penal de
menor potencial ofensivo possam sempre encontrar um resultado satisfativo e extintivo da
punibilidade em prol da pacificagdo social, deslegitimando, assim, o ius puniendi estatal, que
exige a aplica¢do de sangdes ao infrator como se isso fosse sindnimo de resolucdo de conflito
no ambito da Justica Penal.

Palavras-chave: Acesso a Justica; Resolugdo n® 125-CNJ; Justica Restaurativa; Juizados
Especiais Criminais.

RIASSUNTO: Questo studio intende comprendere come i postulati della giustizia riparativa,
come previsto nella Risoluzione 2002/12, del Consiglio Economico e Sociale delle Nazioni
Unite, puo essere implementato nell'ambito penale brasiliano. Questo perché nel 31 de
gennaio de 2013 é stata modificata la Risoluzione n® 125, del Consiglio Nazionale di
Giustizia (CNJ), incluendo i Corti Speciali Criminale sulle attivita dei Centri Giudiziarie di
risoluzione delle controversie e cittadinanza. Come nel sistema giuridico brasiliano vige il
principio di obbligatorieta del esercizio dell'azzione penale, in cui il pubblico ministero deve
esercitare l'azione penale ogniqualvolta abbia notizia di una infrazione di natura pubblica,
cerca di adattare i nuovi obiettivi di accesso alla giustizia raccomandata dal CNJ nella fase
pre procedurale della legge n® 9.099/95, specialmente in transazione penale, per potere
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sempre trovare un risultato in grado di soddisfazione e estintive dela punibilita per il bene
della pace sociale. delegittimando, cosi, il ius puniendi statale, che richiede l'applicazione di
sanzioni nei confronti del trasgressore come se fosse sinonimo di risoluzione dei conflitti
all'interno della Giutizia penale.

Parole-chiave: Accesso alla giustizia, Risoluzione n° 125-CNJ; Giustizia Riparativa, Corti
Speciali Criminale.

SUMARIO: Introdugdo. 1 A consolidagdo da jurisdigio penal estatal. 2 Os Juizados
Especiais Criminais: lei n® 9.099/95. 3 Praticas da Justia Restaurativa no ambito penal
brasileiro. 4 Praticas restaurativas em relacdo aos delitos de menor potencial ofensivo.
Consideragodes finais. Referéncias.

INTRODUCAO

Um dos temas mais proficuos para o estudo dos fenomenos juridicos brasileiros na
atualidade condiz com o Acesso a Justica, que se apresenta como um direito fundamental
insculpido no artigo 5°, inciso XXXV, da Constituigdo Federal. Para a mais ampla efetivagdo
de tal dispositivo foi editada, em 29 de novembro de 2010, a Resolugdo n® 125, do Conselho
Nacional de Justiga (CNIJ), onde ficou estabelecido em seu artigo 1° a “Politica Judiciaria
Nacional de tratamento dos conflitos de interesses, tendente a assegurar a todos o direito a
solugdo dos conflitos por meios adequados a sua natureza e peculiaridade.”

Quando a Resolugdo n® 125-CNJ entrou em vigor, ndo estava contemplada a
utilizacdo de métodos consensuais de resolucdo de conflitos no dmbito criminal, a despeito
dos principios estabelecidos no artigo 62, da Lei n® 9.099/95. Contudo, com a edigdo da
Emenda n® 01, de 31/01/2013, na dita Resolugdo, surgiu previsdo expressa para inclusdo dos
Juizados Especiais Criminais nas atividades pertinentes aos Centros Judiciarios de Solucdo de
Conflitos e Cidadania, destinados a utilizacdo de praticas propostas pela Justi¢ga Restaurativa
(JR) como instrumento de pacificacdo social, prescindindo-se da ativacdo do ius persequendi
estatal para tornar efetivo o seu ius puniendi.

O objetivo do presente trabalho ¢, diante da novel previsao normativa do Conselho
Nacional de Justica, que em seu artigo 7°, § 3°, faz referéncia expressa a Resolu¢do n°

2002/12, do Conselho Econdmico e Social da Organizagdo das Nagdes Unidas', compreender

! Datada 24 de julho de 2002 e trata de principios basicos para utilizagdo de programas de Justica

Restaurativa em matéria criminal.



como que poderdo ser adequados os vetustos principios paradigmaticos do Direito Processual
Penal brasileiro com as metas do Conselho Nacional de Justica perante a fase pré-processual
nos Juizados Especiais Criminais.

Para tanto, inicialmente apresenta-se uma brevissima nog¢do histérica que permite
compreender o porqué do paradigma tradicional adotado pela jurisdicdo penal continua sendo
uma relacdo cogente entre Estado soberano e infrator da lei penal, tornando a vitima
secundaria na relacdo juridico-penal. Apds, comenta-se a génese dos Juizados Especiais
Criminais no Ordenamento Juridico brasileiro e suas competéncias para fase pré-processual e,
em seguida, apresenta-se alguns postulados pertinentes a Justica Restaurativa que podem ser
implantadas de imediato na seara penal sem violacdo do principios processuais que ainda
orientam a jurisdi¢do criminal brasileira. Finaliza-se com uma proposta de mudanga no
modelo punitivo estatal para o aprimoramento de praticas consensuais de resolucdo de
conflitos intersubjetivos perante a Justi¢a criminal brasileira, tornando o Acesso a Justiga
realmente um direito fundamental do ser humano e ndo uma via crucis dispendiosa e

angustiante para todos os sujeitos processuais.

1 A CONSOLIDACAO DA JURISDICAO PENAL ESTATAL

Em uma tentativa de compreensdo do pensamento juridico-penal no Ocidente,
Michel Foucault (2008, p. 180) comenta que ha uma relacdo principioldgica entre direito e
poder entorno do poder real, mormente com a “ressurreicdo” do Direito Romano na Europa
do século XII pela Escola dos Glosadores, afirmando que esse fenomeno tornou-se “um dos
instrumentos técnicos e constitutivos do poder monarquico autoritirio, administrativo e
finalmente absolutista” que dominou o cendrio da modernidade e que ainda orienta o ius
puniendi estatal hodiernamente. Na mesma percep¢ao historica e preparando as bases para a
compreensdo dos postulados politicos adotados pelo Brasil, Raymundo Faoro (2001, p. 27)

salienta:

As colunas fundamentais, sobre as quais assentaria o Estado portugués, estavam
presentes, plenamente elaboradas, no direito romano. O principe, com a qualidade
de senhor do Estado, proprietario eminente ou virtual sobre todas as pessoas e bens,
define-se, como idéia dominante, na monarquia romana. O rei, supremo comandante
militar, cuja autoridade se prolonga na administragdo e na justiga, encontra
reconhecimento no periodo classico da historia imperial. O racionalismo formal do
direito, com os monumentos das codificagdes, servira, de outro lado, para disciplinar



a agdo politica, encaminhada ao constante rumo da ordem social, sob o comando e o
magistério da Coroa.”

Tratando das experiéncias penais no cendrio da Baixa Idade Média francesa, Renée
Martinage (1998, p. 15-8) explica que o modelo de normas positivadas e legitimadoras do
poder soberano, oriundo do Direito Romano, teve uma importancia fundamental para a
renovacdo do poder real nas monarquias feudais, possibilitando uma interferéncia sempre
mais progressiva da autoridade publica em matéria de aplicagdo de sangdes penais de
interesse da coroa; tendo como escopo declarado a sua funcdo de moderar a violéncia e
favorecer a paz, além de tentar substituir, cada vez mais, os pactos privados — tipicos das
sociedades germanicas — pela justica oficial. O discurso legitimador foi a promessa de
seguranca geral com a imposicdo da autoridade do soberano e o exercicio do monopolio da
justica em nome da eficécia e supressdo das caréncias do povo. Na pratica, a “justica do rei”
passou a ser um mecanismo politico que exigiria determinada disciplina social de seus studitos
e procuraria erradicar as condutas tidas como desordeiras por intermédio da exposi¢do e
eliminagdo de pessoas em suplicios publicos: penas capitais e corporais exemplares aplicadas
com o intuito de humilhar os culpados e mostrar o poder de violéncia do Estado.

Foi nesse contexto tardo-medieval (século XIV) que apareceram as primeiras nogdes
do que hodiernamente denomina-se Ministério Publico. Michel Foucault (2005, p. 66)
pondera que os agentes do rei vieram “dublar” a vitima de um delito, se colocando por tras
daquele que foi lesado e afirmando que o poder soberano também fora lesado pelo acusado e,
por isso, passaram a agir contra o ofensor como se fosse um inimigo declarado da coroa. Essa
violagdo contra o soberano, porém, ndo se confundiria mais com o conflito intersubjetivo
instaurado pela conduta ofensiva, ou seja, “a infragdo ndo ¢ um dano cometido por um
individuo contra o outro; € uma ofensa ou lesdo de um individuo a ordem, ao Estado, a lei, a
sociedade, a soberania, ao soberano”.

Nessa perspectiva, pode-se notar que um dos instrumentos utilizados pelo poder real
para confiscar os procedimentos judiciais privados — confrontos e composi¢des entre os
individuos — foi o estabelecimento da ideia de “infracdo” (violagdo da lei, quebra da ordem),
que permitiu uma significativa centralizagdo politica por intermédio do controle dos litigios

das pessoas com o uso das leis e instituicdes formais do soberano; este representado pelo

2 Do Digesto de Justiniano (JUSTINIANUS, 2009, p. 57 e 61) se extraem os seguintes excertos

elucidativos: “D.1.3.31 Princeps legibus solutus est” (O principe esta livre das leis) e “D.1.4.1pr Quod principi
placuit, legis habet vigorem [...]” (O que agrada ao principe tem forga de lei)



procurador (agente do rei). Raul Eugénio Zaffaroni e Nilo Batista (2003, p. 392-3) resumem

esse fenomeno de confisco das vitimas e verticalizagdo do poder punitivo soberano:

Quando o conflito deixou de ser lesdo contra a vitima e passou a significar delito
contra o soberano, isto €, quando sua esséncia de lesdo a um ser humano converteu-
se em ofensa ao senhor, desvinculou-se da propria lesdo e foi-se subjetivando como
inimizade para com o soberano. A investigagdo da lesdo ao proximo foi perdendo
sentido, porque ndo procurava sua repara¢do, mas sim a neutraliza¢do do inimigo do
monarca. O que era excepcional no direito germénico (a comunidade reagindo
contra o traidor) fez-se regra: todo infrator tornou-se um traidor, um inimigo do
soberano.

Com o desenvolvimento do saber iluminista, as teorias juridicas da modernidade ndo
contestaram esse “poder soberano”, ao revés, justificaram-no e aprimoraram a crenga de que a
unica fonte legitima do direito ¢ a lei racional positivada decorrente de uma vontade
onipotente do soberano, este denominado Estado. (Cf. COSTA, 2010)

Isso pode ser observado nitidamente na famigerada obra oitocentista denominada
Dos delitos e das penas, de Cesare Beccaria, que se apresenta como o grande simbolo do
saber Iluminista-reformista que exigia a funda¢do 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 principios do contrato social e na divisdo dos poderes. (Cf.
BARATTA, 2002)

Com efeito, os pressupostos filosoéficos e ideoldgicos discursados por Beccaria foram
aplaudidos pelo movimento de codificagdo europeu e, como destaca Vera Regina Pereira de
Andrade (2003, p. 52-3), suas criticas acabaram servindo para o surgimento de um novo
Direito Penal, que ndo estava pautado em simples ataques ao Antigo Regime, mas se
caracterizava como produtor de um saber eminentemente construtivo do Direito Penal: o
positivado, tendo como pano de fundo o método racionalista e a ideologia liberal. Ainda, de
maneira precisa, Paolo Grossi (2004, p. 113) pondera que os escritos de Beccaria foram, ao
mesmo tempo, contundentes e ingénuos, pois atacaram o direito comum monopolizado pelos
juizes e doutrinadores a servigo do rei e pregaram a favor de um direito “iluministicamene
resumido em um complexo de leis soberanas.”

Em suma, a propaganda iluminista atacou o contetido do direito em voga, mas ndo o
seu paradigma juspositivista de legitimacdo e centralizagdo politica, que continua sendo a
vontade soberana representada por normas juridicas formalmente elaboradas, como sugerido
no Corpus Iuris justinianeu e, desde a Idade Média, tratado como se fosse “Ciéncia Juridica”
(Cf. GROSSI, 1996). Sobre a proximidade entre mito e cristalizagdo de paradigmas cientificos

baseados em discursos, explica Thomas S. Kuhn (2011: p. 21): “Se essas crencas obsoletas



devem ser chamadas de mitos, entdo os mitos podem ser produzidos pelos mesmos tipos e
métodos e mantidos pelas mesmas razdes que hoje conduzem ao conhecimento cientifico.”

Deveras, no ambito da Ciéncias Penais, Beccaria (1959: p. 37) repisa
apaixonadamente o paradigma contratualista afirmando que o delito é uma relagdo entre o
soberano e o infrator, sendo que a mediacgdo entre o direito de punir daquele e o acusado cabe
ao magistrado, que deve apenas aplicar a lei emanada do poder legislativo, sem ter o direito
de interpretar as normas, justamente porque o juiz ndo deve ser o legislador.

O nobre italiano parece ndo ter cogitado a possibilidade de composi¢do dos danos
sofridos pelas vitimas como sendo mecanismo eficaz de resolucdo de conflitos penais
intersubjetivos. Neste aspecto, todavia, sua postura sectdria ao paradigma adotado pela
Ciéncia Juridica da modernidade induz a conclusio de que ele seria contrario a tal
possibilidade, pois afirma que todo o delito ¢ uma violagdo ao pacto social e o direito de punir
pertence ao soberano — guardido da ordem publica — e ndo ao interesse privado do sudito (ou
cidaddo). No tocante a renuncia da vitima a aplicacdo do castigo, Beccaria (ibid. p. 114) ¢

categorico ao afirmar que o perdao dessa ndo deve interferir na aplicagdo da lei:

As vezes, a gente se abstém de punir um delito pouco importante, quando o ofendido
perdoa. E um ato de benevoléncia, mas um ato contririo ao bem publico. Um
particular pode bem néo exigir a reparagdo do mal que se lhe féz; mas o perddo que
éle concede ndo pode destruir a necessidade do exemplo. O Direito de punir nio
pertence a nenhum cidaddo em particular; pertence as leis, que sdo o 6rgdo da
vontade de todos. Um cidaddo ofendido pode renunciar a sua por¢do désse direito,
mas ndo tem nenhum poder sdbre a dos outros.

Dessa forma, constata-se que o ius puniendi, monopoélio estatal, ¢ um discurso
juridico lapidado pacientemente durante séculos para consolidar a crenca (arbitraria) na
racionalizacdo do poder politico e centralizagdo dos poderes de coercdo aos individuos para o
controle social. Nessa perspectiva, o Direito Penal hodierno pode ser entendido, também,
como uma declaracdo formal de que aos individuos ndo possuem o “direito” de resolverem as
suas querelas penais sem a presenca reitora do Estado — vide artigo 345, do Cddigo Penal —,
que, embora administrado por individuos, ndo permite o exercicio da autocomposicao, de tal
modo que a jurisdicdo penal é cogente e 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 Uinico que pode exercer o monopolio da violéncia

’ O Direito Penal caracteriza-se por ser a lei formalmente declarada pelo Estado — modelo romano —, e

aplicadas conforme os preciosos principios da legalidade — artigo 5°, inciso XXXIX, da Constituigdo Federal
(CF) — e da reserva legal — artigo 22, inciso I, da CF —, impedindo que os envolvidos em um conflito criminal
possam resolver suas questdes fora do devido processo legal perante o Poder Judiciario — artigo 5°, incisos LIV e
XXXV, da CF, respectivamente.



quando infringida sua norma, sendo que a resolu¢do do conflito penal no discurso declarado
pelo detentor do ius puniendi ¢ traduzida pela precisa aplicacdo da sangdo prevista em lei, isto

¢: uma verdadeira cultura punitiva.

2 OS JUIZADOS ESPECIAIS CRIMINAIS: LEI N° 9.099/95

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

Sem o desejo de depreciar os avangos em relacdo a prestacdo jurisdicional brasileira
com a promulgagdo da Lei n® 9.099, de 26 de setembro de 1995, importante perceber que
houve um projeto politico ordeiro abscondito na parte criminal da referida lei, que foi
elaborada com o objetivo de aplacar a morosidade e ineficacia da prestacdo jurisdicional
brasileira, isto €, resolver problemas administrativos do Estado soberano e ndo dos

jurisdicionados. Nas palavras de Michel Temer (1996, p. 121) quando do surgimento da

referida lei:

Diz o Art. 98 da Constituicdo, quanto aos Juizados Penais para julgamento, diz a
Constituicdo, das causas penais de menor potencial ofensivo. Apenas para
rememorar, quero dizer que durante a Constituinte de 88 havia uma grande
preocupagdo com a chamada morosidade do Poder Judiciario, havia uma
preocupagdo extraordinaria em fazer do Poder Judiciario um poder mais rapido,
mais veloz, mais agil. O que era buscado como exemplo naquela oportunidade era a
experiéncia dos chamados Juizados de Pequenas Causas criados em nivel
infraconstitucional, em nivel legal. E ao lado dos Juizados de Pequenas Causas
também os chamados Juizados Informais de Conciliagdo. Criaram-se, paralelamente
aos Juizados de Pequenas Causas, esses juizados que visavam Unica e simplesmente
a conciliagdo entre partes envolvidas num conflito de natureza civil. Este exemplo
foi levado para a Constituinte com o objetivo de criar alguns instrumentos na
Constituicdo que tornassem mais agil a prestagdo jurisdicional.

Nota-se em tais palavras que o escopo dos Juizados Especiais Criminais, idealizados
desde a década de 80 do século XX e previstos no artigo 98, inciso I, da Constitui¢do Federal,

ndo foi trazer a vitima para dentro do processo penal, pois se esse fosse o foco do legislador,

4 A titulo de ilustragdio, consultar os discursos registrados em MIRABETE (2002: p. 23-4) e

BACELLAR (2004: p. 25-8).



as praticas que deveriam ser adotadas nas fases pré-processuais — audiéncias preliminar de
conciliagdo e, eventualmente, de transa¢do penal — deveriam ser diferentes das que se
observam hoje nos foruns brasileiros, cujos operadores do Direito ainda reproduzem o antigo
paradigma punitivo tentando encontrar no processo penal um mecanismo de aplicagdo de
punic¢des como sendo sindnimo de resolugdo de conflito.

Deveras, nos Juizados Especiais Criminais isso se revela com o fato de que os
infratores da lei ainda figuram como protagonistas na persecutio criminis estatal porquanto,
ocorrendo uma infracdo penal, a autoridade policial deverd iniciar a investigacdo adotando as
providéncias elencadas nos artigos 5° e 6°, do Codigo de Processo Penal. Caso o fato seja
considerado pela lei como infragdo de menor potencial ofensivo’, sera elaborado um Termo
Circunstanciado (art. 69 da Lei n® 9.099/95), encaminhando-se imediatamente o suposto autor
do fato® e o ofendido para uma audiéncia preliminar de conciliagdo, que podera ser conduzida
por conciliador sob orientagdo do magistrado (artigo 73, da Lei n® 9.099/95) visando um
acordo entre as partes.

Os artigos 72 e 74 da Lei n® 9.099/95 estabelecem o procedimento para a composi¢ao
dos danos entre as partes, mas isso depende da existéncia de uma pessoa determinada
figurando como sujeito passivo da infracdo. Salienta-se que a resolucdo dos conflitos
diretamente entre o suposto autor do fato e o ofendido, conforme a Lei dos Juizados Especiais
Criminais, em hipotese alguma pode ser considerada informal perante os postulados do
Direito Penal brasileiro. Como salientam Antonio Carlos de Aratjo Cintra, Ada Pellegrini

Grinover e Candido Rangel Dinamarco (2002, p. 29):

No processo penal, ndo ha possibilidade de conciliagdo fora do processo. Mesmo
para a transagdo anterior ao oferecimento da denuncia, facultada pelo art. 72 e ss. da
lei n. 9.099/95, havera sempre necessidade de controle jurisdicional: trata-se de
conciliagdo extraprocessual por natureza, mas endoprocessual pelo momento em
que pode ser efetivada (audiéncia preliminar).

O fato ¢ que havendo acordo entre as partes nessa audiéncia preliminar de
conciliagdo e tratando-se de acdo penal publica condicionada a representacao do ofendido ou

de acdo penal privada, ocorre a extingdo da punibilidade conforme artigo 74, paragrafo unico

> Todas as contravengdes penais e crimes cuja pena maxima seja igual ou inferior a 2 anos, excluidos os

crimes cometidos com violéncia doméstica e familiar contra a mulher (art. 61, da Lei n® 9.099/95, com a redagéo
dada pela Lei n® 11.313/06 e artigo 41, da Lei n® 11.340/06).

6 A Lei n” 9.099/95 menciona “autor do fato” como sendo o sujeito ativo da infragdo penal considerada
de menor potencial ofensivo. Como a nomenclatura usual no inquérito policial é “indiciado” e um cidaddo
infrator de uma norma penal s6 pode ser considerado “Réu” apds a acusagdo formal em Juizo, com o
oferecimento da denuncia ou queixa-crime, entdo, visando a garantia constitucional do principio da situagdo
juridica de inocéncia (artigo 5°, LVII, da Constituigdo Federal de 1988), melhor ser utilizado, na pratica
processual penal no Juizado Especial Criminal, a designac@o “suposto autor do fato”.



da Lei n® 9.099/95, impedindo que o Ministério Publico, titular da a¢do penal publica (artigo
129, inciso I, da Constituigdo Federal e 100, § 1°, do Codigo Penal), ofereca a transagdo penal
(artigo 76, da Lei n° 9.099/95) por explicita falta de condigdes da agdo, na exegese do artigo
395, inciso II, do Cédigo de Processo Penal.

Argumenta-se que esse tipo de acordo supradito deve ser interpretado conforme os
principios do artigo 62, da mesma lei, levando-se em consideragdo os interesses dos
envolvidos na situacdo juridica e ndo os dos representantes do Estado (magistrados e
membros do Ministério Publico) perante os Juizados Especiais Criminais, que muitas vezes
interpretam a “composi¢do dos danos civeis” como se fosse obrigatoriamente a transferéncia
de algum valor economicamente estipulado do suporto autor dos fatos ao ofendido, ou seja,
como se a efetiva diminuicdo do patrimonio desse fosse sindnimo imediato de resolucdo de
conflito na esfera penal.

Outra questdo relevante que se aponta ¢ a existéncia de pouquissimas infracdes
serem promovidas mediante acdo penal privativa do ofendido7 ou que sejam publicas
dependentes de representagdo do ofendido8, tornando a grande parte das infragdes penais
incompativeis com a audiéncia preliminar de conciliagdo e, portanto, o Termo
Circunstanciado teria sua primeira fase pré-processual diretamente com a audiéncia de
transagdo penal9, como previsto no artigo 76, caput, da Lei n® 9.099/95, excluindo-se a
participagdo do ofendido.10 Isso, certamente, colide com os principios do artigo 62, da
referida lei, além de manter o Ministério Publico como parte necessaria e principal em
situagdes juridicas que, a priori, poderiam ser resolvidas diretamente entre os envolvidos em
um conflito intersubjetivo.

Enfim, a fase pré-processual criminal da Lei n® 9.099/95 realmente é revolucionaria
para aplacar a morosidade e ineficacia do Poder Judicidrio, permitindo o arquivamento célere
de Termos Circunstanciados com uma verdadeira ‘“conciliacdo” entre o aumento das
atividades jurisdicionais do Estado e a quantidade insuficiente de operadores juridicos.

Contudo, no que tange aos fins da atividade jurisdicional para os cidaddos, o que se constata ¢

7 No Cédigo Penal, consultar artigos 145; 161, § 3% 167; 179; 186, inciso I; 236, pardgrafo tnico e 345,

paragrafo tinico.

s No Codigo Penal, consultar artigos 129, caput (c/c artigo 88, da Lei n® 9.099/95); 130, § 2% 145,
paragrafo inico; 147, pardgrafo unico; 151, 4°; 152, paragrafo inico; 153, 1% 154, paragrafo tnico; 156, 1% 176,
paragrafo unico; 182; 186, inciso IV e 225, caput. Ressalta-se que, no caso do artigo 186, inciso IV e algumas
condutas contempladas pelos artigos 145, paragrafo unico e 225, caput, refogem a defini¢do de infragdo de
menor potencial ofensivo de que trata o artigo 61, da Lei n® 9.099/95.

? Sobre o assunto, consultar: PAULO (2008, p. 1047-111) e WUNDERLICH; CARVALHO (2006).

10 Importante lembrar que todas as contravengdes penais sdo de agdo penal publica incondicionada, na
forma do artigo 17 do Decreto-Lei n® 3.688/41, sendo que a Constituigdo Federal, no 129, inciso I, institui o
Ministério Publico como institui¢do exclusiva para a proposi¢do de todas as agdes penais publicas.



a persisténcia do velho paradigma do sistema criminal que exige algum tipo de perda,
privacdo, imposi¢do de uma sangdo contra a pessoa apontada como infratora da lei penal, isto
¢, a vetusta relagdo juridica entre o Estado soberano — detentor exclusivo do ius puniendi — e o

individuo infrator — portador do ius libertatis.11

3 PRATICAS DA JUSTICA RESTAURATIVA NO AMBITO PENAL BRASILEIRO

Como visto nos itens supra, a Ciéncia Juridica foi sendo desenvolvida durante os
séculos do segundo milénio como sendo um patrimdnio discursivo e pratico exclusivo do
(Estado) soberano que, por intermédio de uma educacdo dogmadtica rigida e criteriosa
estabeleceu o paradigma de que a funcdo jurisdicional estatal positivada ¢ a unica via de
resolucdo de conflitos em uma sociedade civilizada (CF. WOLKMER, 1999) e, no que tange
ao Direito Penal, a aplicacdo cogente de sanc¢do penal seria 0 método racional de reinsercao
social do infrator, cuja crise em sua implementagdo, sabe-se, ¢ fato publico e notorio. (Cf.
ANDRADE, 2003)

Discursos sobre a necessidade de melhoras no acesso a justica povoam as obras dos
juristas, contudo, a grande aporia tedrica que se encontra nas propostas de mudanca no
paradigma estatal no que tange ao monopodlio do exercicio da jurisdicdo penal pode ser
compreendido com a analogia as palavras de Thomas S. Kuhn (2011, p. 126-7) quando fala de
teorias politicas: “As revolugdes politicas visam realizar mudangas nas instituigdes politicas,
mudancas essas proibidas por essas mesmas instituigdes que se quer mudar.
Consequentemente, seu €xito requer o abandono parcial de um conjunto de instituigdes em
favor de outro.”

Com efeito, o Direito Penal funda-se no discurso oficial de tutela de bens essenciais
ao convivio da sociedade e o Poder Judiciario possui 0 monopdlio no exercicio o ius puniendi.
Alterar esse tipo de paradigma seria praticamente o mesmo que negar ao Poder Judiciario sua
fungdo jurisdicional prevista no artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal e, com
efeito, torna-se praticamente impossivel o reconhecimento de praticas plurais e comunitarias
de resolugdo de conflitos fora do &mbito estatal quando se trata de infragdo penal.

Por outro lado, tentativas de deslegitimacdo do velho paradigma punitivo estatal ha
tempos vem se despontando no cenario internacional (Cf. ZAFFARONI, 2001), sendo um dos

mais radicais o denominado “abolicionismo penal” do holandés Louk Hulsmam, que desde a

H Sobre o assunto, consultar: ALMEIDA (2012, p. 25-54).



década de 70 do século XX ja percebera um dos pontos obscuros dos axiomas politico-penais

da modernidade:

Ao tratarem dos problemas da justica penal, os discursos politicos, grande parte da
midia e alguns estudiosos da politica criminal se pdem de acordo e ddo a palavra a
um determinado ‘homem comum’. Este homem comum seria obtuso, covarde e
vingativo. N@o faria distingdo entre marginais, os violentos, os molestadores de
todos os tipos. Imaginaria as prisdes cheias de perigosos assassinos. E veria no
aparelho penal o unico meio de protegdo contra os fendmenos sociais que o
perturbam. (HULSMAN; CELIS, 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 aproximacdo das
pessoas diretamente envolvidas nas situac¢des juridicas e que prescindiriam de aplicagcdo de
punicdes aflitivas pelo poder ptblico. Em sintese, Louk Hulsmam pugna pela deslegitimacao
do discurso oficial do Direito Penal estatal — racional e superior — e resgata o ser humano
como uma criatura plenamente emancipada, solidaria e capaz de resolver os seus problemas
sem a tutela cogente do Poder Judicidrio. Certamente que as propostas do autor holandés
refogem aos postulados mais elementares do Direito Penal contemporaneo, tornando-se o
polo oposto — e portanto, ndo aceito — do discurso oficial estatal, que se autointitula
responsavel pela tutela dos bens juridicos tidos como indispensaveis pela sociedade.

Em uma senda intermedidria, que ndo prescinde completamente da atividade
jurisdicional estatal, estdo as propostas da denominada Justica Restaurativa (JR). Na
explicacdo de Paul Mccold e Ted Wachtel (2003): “A justica restaurativa ¢ uma nova maneira
de abordar a justiga penal, que enfoca a reparagdo dos danos causados as pessoas e
relacionamentos, ao invés de punir os transgressores.”

Como visto no item supra, a Lei n® 9.099/95 contempla dispositivos normativos que
poderiam ser compreendidos como similares ao modelo de Justica Restaurativa,
especialmente nas agdes penais privativas do ofendido e publicas condicionadas a
representacdo. Entrementes, como a fase pré-processual ¢ cogente — diferente da
espontaneidade dos circulos restaurativos — e deve ser desenvolvida no interior das atividades
jurisdicionais estatais, os postulados da JR ainda ndo foram totalmente absorvidos pelos
operadores estatais, mormente no que se refere a transacdo penal obrigatdria nos crimes de
acdo penal publica incondicionada, em que o Ministério Publico ¢ o titular da agdo e
representante oficial do Estado.

Somente em 29 de novembro de 2010 que o Conselho Nacional de Justica editou a
Resolugdo n® 125, que estabeleceu a obrigatoriedade de implantagdo de novas praticas

consensuais na atividade jurisdicional estatal, declarando que o cidaddo ndo possui apenas o



direito formal de acesso a justica — como previso no artigo 5°, inciso XXXV, da Constitui¢do
Federal —, mas acesso efetivo “a ordem juridica justa”.

Para tanto, a Resolugdo supramencionada estabeleceu os critérios para
implementagdo de “politica publica de tratamento adequado dos problemas juridicos e dos
conflitos de interesses”, procurando organizar o servi¢o jurisdicional ndo somente por
intermédio do processo judicial, mas também “mediante outros mecanismos de solugdo de
conflitos, em especial dos consensuais, como a mediagdo e a conciliagdo;”. Conquanto tenha
declarado “a necessidade de se consolidar uma politica publica permanente de incentivo e
aperfeicoamento dos mecanismos consensuais de solugdo de litigios;” e “que a conciliacdo e a
mediagdo sdo instrumentos efetivos de pacificagdo social, solugdo e preven¢ado de litigios”, no
texto original de 2010, o artigo 8 contemplou somente as causas afetas as areas civel,
fazendaria e familia, deixando a esfera criminal alijada das politicas publicas referentes ao
acesso a justica.

Contudo, com a alteragdo do artigo 8°, da Resolugdo em comento, pela Emenda n° 1,
de 21/01/2013, recentemente passou a ser contemplado também o Juizado Especial Criminal
nas praticas conciliatorias idealizadas pelo CNJ, e, no artigo 7°, § 3° foi incluido

explicitamente os principios da JR no &mbito penal:

Nos termos do art. 73 da Lei n® 9.099/95 ¢ dos arts. 112 € 116 da Lei n° 8.069/90, os
Nucleos poderdo centralizar e estimular programas de mediagdo penal ou qualquer
outro processo restaurativo, desde que respeitados os principios basicos e processos
restaurativos previstos na Resolugéo n® 2002/12 do Conselho Econémico e Social da
Organizacdo das Nagdes Unidas e a participacdo do titular da agdo penal em todos
0s atos.

A contemplada Resolugdo n® 2002/12, de 24 de julho de 2002, do Conselho
Econdmico e Social da Organizagdo das Nacdes Unidas, trata de principios bdasicos para
utilizagcdo de programas de Justica Restaurativa em matéria criminal. Entre esses principios,
estdo praticas que sdo diferentes do modelo inaugurado pela Lei n® 9.099/95 no que tange a

fase pré-processual. Entre eles destacam-se alguns:

2. Processo restaurativo significa qualquer processo no qual a vitima e o
ofensor, e, quando apropriado, quaisquer outros individuos ou membros da
comunidade afetados por um crime, participam ativamente na resolucio das
questdes oriundas do crime, geralmente com a ajuda de um facilitador. Os
processos restaurativos podem incluir a mediago, a conciliagdo, a reunido familiar
ou comunitaria (conferencing) e circulos decisorios (sentencing circles).

11. Quando nao 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. Em tais casos, deverido ainda assim as autoridades
estimular o ofensor a responsabilizar-se frente a vitima e & comunidade e apoiar
a reintegragdo da vitima e do ofensor a comunidade.



15. Os resultados dos acordos oriundos de programas de justica restaurativa
deverao, quando apropriado, ser judicialmente supervisionados ou incorporados as
decisdes ou julgamentos, de modo a que tenham o mesmo status de qualquer
decisdo ou julgamento judicial, precluindo ulterior acdo penal em relagido aos
mesmos fatos.

16. Quando nio houver acordo entre as partes, o caso devera retornar ao
procedimento convencional da justica criminal e ser decidido sem delonga. O
insucesso do processo restaurativo ndo podera, por si, usado no processo criminal
subsequente. (sem grifos no original)

Pelo que se pode observar, a JR € prevista para funcionar fora do ambito da Justica
estatal oficial, privilegiando-se os atores sociais pertinentes as comunidades onde eclodiram
os conflitos intersubjetivos e, caso o processo restaurativo reste infrutifero, ai sim ¢ que Poder
Judiciario passaria a ser invocado para o exercicio do ius persequendi, ndo podendo ser
confundidos, porquanto, as praticas pré-processuais nos Juizados Especiais Criminais com o0s
métodos restaurativos que serdo desenvolvidos e utilizados nos Centros Judicidrios de
Solug¢do de Conflitos e Cidadania (artigos 8% a 11). Em sintese, primeiro se deve dar
oportunidade as praticas restaurativas entre os sujeitos envolvidos em um conflito penal,
inclusive nas infragdes de acdo penal publica incondicionada e somente no caso de restar
infrutifero um acordo restaurativo entre as pessoas ¢ que seriam utilizados os institutos tipicos
da Lei n® 9.099/95, especialmente nos que concerne a transagio penal.

A intencdo do CNIJ foi, realmente, muito salutar em admitir postulados tipicos da JR
no ambito penal brasileiro como meio de atingir-se a pacificacdo social. Porém, deixou a
desejar no que tange a descentralizacdo dos servigos jurisdicionais com o reconhecimento das

praticas plurais advindas da justiga comunitaria. Com efeito, institui o artigo 2°, da Resolug¢io:

Art. 2° Na implementacéo da politica Judicidria Nacional, com vista & boa qualidade
dos servigos e a disseminagdo da cultura de pacifica¢do social, serdo observados:

I - centralizag@o das estruturas judicidrias;

I - adequada formagéo e treinamento de servidores, conciliadores ¢ mediadores;

IIT - acompanhamento estatistico especifico.

Nota-se que, ao revés do que se propde em termos de revolugdo do paradigma estatal
monopolizador da justica publica, o CNJ criou um novo mecanismo relegitimador e promotor
de concentragdo e controle mais aprimorado das atividades jurisdicionais estatais, destinado a
absorver todas as praticas plurais de solucdao de conflitos pelo controle direto na formacao e
atividades dos agentes de pacificacdo social (artigo 12), além de estruturacdo de Nucleos
Permanentes de Métodos Consensuais de Resolu¢do de Conflitos (artigo 7°) e os ja

mencionados Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos ¢ Cidadania.



Seja como for, penhora-se um voto de confianca para que esse modelo readequado
de prestagdo jurisdicional, embora centralizado e controlado pelo Poder Judiciario, realmente
possa viabilizar um acesso efetivo a ordem juridica efetiva e, principalmente, justa para os
jurisdicionados e ndo apenas para o incremento aos dados estatisticos, como previsto nos
artigos 13 e 14, da Resolugdo, para propaganda relegitimadora das atividades estatais, como

contemplado no artigo 15.

4 PRATICAS RESTAURATIVAS EM RELACAO AOS DELITOS DE MENOR
POTENCIAL OFENSIVO

A inclusdo dos interesses das vitimas no processo penal brasileiro ¢ muito recente12
e, embora as perspectivas teoricas a respeito da Lei n® 9.099/95 afirmassem que os ofendidos
teriam uma nova e célere via para resolugdo de seus conflitos de menor complexidade, a
pratica acabou por demonstrar que o personagem principal ainda permanece com suposto
autor dos fatos no Juizados Especiais Criminais, que, pelo critério da lei penal, ainda ¢ tido
como merecedor de algum tipo de san¢do como forma de se garantir o papel simbdlico do
Estado no exercicio do ius puniendi.

Como dito alhures, sdo poucos os casos em que ha disponibilidade da agdo penal por
parte das pessoas envolvidas no conflito intersubjetivo na seara da fase preliminar da Lei n°
9.099/95, tornando os Juizados Especiais Criminais um grande instrumento politico de
relegitimacdo do ius puniendi, mesmo que para isso fossem flexibilizados — sendo violados —
direitos e garantias fundamentais dos individuos, entre eles o devido processo legal e o
contraditorio e a ampla defesa (Cf. KARAM, 2004).

Com a novel previsio do uso dos postulados internacionais da Justi¢a Restaurativa'
no ambito penal brasileiro (artigo 7°, § 3°, da Resolugdo n® 125-CNJ), argumenta-se que agora
torna-se obrigatoria a existéncia de um processo restaurativo entre as partes que figuram no
Termo Circunstanciado, mas de maneira mais ampla do que a admitida pelo artigo 74,
paragrafo unico, da Lei n® 9.099/95, ou seja, desde a entrada em vigor da nova redagdo da
Resolugdo do CNJ, nas acgdes penais publicas incondicionadas em que figure uma pessoa
determinada como vitima, deve ser proporcionada a aproximagao entre as partes e, havendo

acordo restaurativo, o Ministério Publico fica impedido de propor a transagdo penal, como

12 Apenas com o advento da Lei n® 11.690/08, que alterou o artigo 201 do Cddigo de Processo Penal, é

que o ofendido passou a ter uma participa¢do mais efetiva e satisfativa perante a jurisdigdo penal brasileira.
B Sobre acordos intersubjetivos como alternativa a sancdo penal, consultar ROSENBERG (2006) e
ZEHR (2008).



preconizado pelo item 15, da Resolucdo 2002/12 do Conselho Econdémico e Social da
Organizacdo das Nagdes Unidas.

Tal ideia de maneira alguma viola a titularidade do Ministério Publico quanto a
obrigatoriedade da apresentagdo da transagdo penal nas agdes penais publicas
incondicionadas, como faz parecer a primeira vista no disposto no caput do artigo 76 da Lei
n° 9.099/95."* Mesmo se argumentando que a Resolugio do CNJ néo teria for¢a modificativa
no disposto no artigo 100, caput, do Cddigo Penal e 257, inciso I, do Codigo de Processo
Penal, a interpretacdo sistematica haurida do Ordenamento Juridico pende a consubstanciagao
da pacificag@o social e ndo ao apego a questdes meramente formais e institucionais que nao
colocam em risco bens individuais indisponiveis. Com efeito, a constru¢do de uma sociedade
livre, justa e solidaria esta entre os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil
(artigo 3° inciso I, da Constituigdo Federal) e a titularidade da agdo penal publica ao
Ministério Publico estd dentro de uma das suas fungdes institucionais (artigo 129, inciso I, da
Constituicao Federal), ndo havendo colisdo de principios, mas sim adequacdo deles no que
tange ao acesso das pessoas a uma ordem juridica justa e de qualidade.

A inclusdo do processo restaurativo preliminar em todas as infragdes penais de
menor potencial ofensivo encontra harmonia no disposto nos principios do artigo 62, da Lei
n® 9.099/95, compreendendo-se que a composigdo dos danos ndo significa tdo somente a
transferéncia de bens de uma pessoa a outra, mas envolve, em grande monta, interesses nao
patrimoniais, como seguranca, tranquilidade, amizade, respeito, responsabilidade, honestidade
e até humildade, sendo esses alguns dos elementos primordiais em uma sociedade que prima
pela cultura da paz.

O reforgo teodrico para se admitir que todas as infracdes penais de menor potencial
ofensivo que envolvam conflitos intersubjetivos merecem integrar os processos restaurativos,

flexibilizando-se o dever-poder ministerial quanto as infracdes de agdo penal publica

1 Interessante caso ocorreria com a contravengdo de “vias de fato”, prevista no artigo 21 do Decreto-lei

3.688/41 (Lei das Contravengdes Penais): “Praticar vias de fato contra alguém: Pena — prisdo simples, de 15
(quinze) dias a 3 (trés) meses, ou multa, se o fato ndo constitui crime.” O crime a que se refere tal artigo é de
“lesdes corporais”, previsto no artigo 129, caput do Codigo Penal: “Ofender a integridade corporal ou a saude de
outrem: Pena — detengdo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano.” Como a Lei n> 9.099/95, em seu artigo 88 prescreve:
“Além das hipéteses do Codigo Penal e da legislagdo especial, dependera de representacdo a a¢do penal relativa
aos crimes de lesdes corporais leves e lesdes culposas™; ndo incluindo a contravengdo de “vias de fato”, se existir
uma agressdo fisica a uma pessoa e ndo existir lesdo, a agdo penal é publica incondicionada, ndo havendo
possibilidade de “composi¢do dos danos” entre as partes; ¢ ocorrendo uma lesdo (infragdo penal mais grave), ja
que ¢ crime e depende de representagdo, entdo haveria a possibilidade de acordo extintivo da punibilidade na
forma do artigo 74, paragrafo unico da Lei n® 9.099/95. Como ha o principio em hermenéutica juridica de que
“quem pode o mais pode o menos”, entdo a jurisprudéncia fixou o entendimento de que a contravengdo de “vias
de fato” depende de representacdo do ofendido e, portanto, ha a possibilidade de conciliagdo entre as partes
como forma de extingdo do ius puniendi do Estado sem a aplicag@o de uma punicéo.



incondicionada, encontra apoio na exegese ¢ doutrina pertinente ao artigo 395, inciso II, do
Codigo de Processo Penal, que diz que a dentncia devera ser rejeitada pelo magistrado
quando faltar “condi¢des” para o exercicio da acdo penal.

Entre os dogmaticos da area processual penal, Fernando da Costa Tourinho Filho
(2011, p. 525) explica que as condi¢des genéricas da acdo penal sdo: “a) possibilidade juridica
do pedido; b) legitimidade para agir (legitimatio ad causam); e c) interesse processual ou
interesse de agir”. Especificamente no que concerne ao interesse de agir, 0 mesmo autor
(Ibid., p. 605) pondera: “S¢ existe o direito de acdo como realidade processual quando ha um
interesse emergente de um estado de fato contrario ao direito e interesse que se possa valer
por meio da via jurisdicional”.

Sobre o mesmo tema, Vicente Greco Filho (2012, p. 126) explica: “Para verificar-se
se o autor tem interesse processual para a acdo deve-se responder afirmativamente a seguinte
indagacdo: para obter o que pretende o autor necessita da providéncia jurisdicional
pleiteada?”.

Para André Nicolitt (2010, p. 113), o interesse de agir traduz-se em “necessidade,
utilidade e adequacdo”. Continua o autor lecionando que: “Na@o ha que se mover a maquina
judicidria apenas por uma motivacdo ideal, a atividade jurisdicional deve produzir alguma
modificacdo no mundo ou na vida, ter um resultado pratico e ndo meramente académico ou
formal”.

No mesmo diapasdo, Eugénio Pacelli de Oliveira (2012, p. 102), ao tratar do tema
“interesse de agir” como condi¢do da agdo, afirma que deve haver uma “preocupagdo com a
efetividade do processo, de modo a ser possivel afirmar que este, enquanto instrumento de
jurisdicdo, deve apresentar, em juizo prévio e necessariamente anterior, um minimo de
viabilidade de satisfacdo futura da pretensdo que informa seu conteudo”.

Deveras, por mais que seja presumida a necessidade da prestacdo jurisdicional penal
quando ocorre a violagdo a um tipo — como defende Aury Lopes Junior (2013, p. 364) —,
merece ser levado em conta que a defini¢do das infragdes de agdo penal publica
incondicionada ¢ uma questdo de politica criminal em prol da administragdo estatal de certos
bens juridicos escolhidos pelo legislador, isto é, apenas um axioma politico-administrativo em
prol de uma idealizada ordem publica prospectiva, que ndo merece ser confundida com o
objetivo estatal mais nobre que ¢ a pacificacdo social.

Propde-se, diante isso, que as praticas a serem implementadas nos Centros
Judiciarios de Solugdo de Conflitos e Cidadania contemplem, preliminarmente, os enunciados

da Justica Restaurativa em todos os conflitos intersubjetivos, que passa a exigir uma



comprovada — e ndo meramente presumida — necessidade de prestagdo jurisdicional penal
para a resolu¢do de um conflito intersubjetivo perante os Juizados Especiais Criminais, ou
seja: sO se torna legitima e obrigatoria a transacdo penal e a propria acdo penal caso ndo exista
acordo intersubjetivo entre os diretamente envolvidos em uma infracdo penal na fase
pertinente aos processos restaurativos, pois, uma vez acordadas as pessoas, desaparece o
interesse de agir, que ¢ condicao essencial ao exercicio do ius puniendi estatal.

Nos casos em que ndo ocorrer acordo entre as pessoas na fase do processo
restaurativo em acdo penal publica, a transagdo penal, ainda assim, deve atender aos
principios do Juizado Especial Criminal e da JR, que contemplam a reparagdo dos danos
sofridos pela vitima. Por isso, a proposta de aplicacdo de pena imediata ao suposto autor dos
fatos, elaborada pelo representante do Ministério Publico, merece ser — antes de qualquer
outra prevista no artigo 32, do Cédigo Penal —, a preconizada no artigo 45, §§ 1° e 2° do

Codigo Penal, que trata da pena de prestacao pecuniaria:

Art. 45.[...]

§ 1° A prestagdo pecunidria consiste no pagamento em dinheiro a vitima, a seus
dependentes ou a entidade publica ou privada com destinago social, de importancia
fixada pelo juiz, ndo inferior a 1 (um) salario minimo nem superior a 360 (trezentos
e sessenta) saldrios minimos. O valor pago serd deduzido do montante de
eventual condenacio em acdio de reparacido civil, se coincidentes os
beneficiarios.

§ 2° No caso do paragrafo anterior, se houver aceitagdo do beneficiario, a prestacio
pecuniiria pode consistir em prestacio de outra natureza.

[...] (sem grifos no original)

Pode-se perceber que esse tipo de pena deve ser destinado precipuamente a vitima do
delito ou seus dependentes, quais sejam as pessoas que tiveram um bem juridicamente
tutelado pela norma penal violado pelo suposto autor do fato. Ainda, se proposto e aceito esse
tipo de pena a titulo de transa¢do penal, significa que o quantum pago em dinheiro sera
deduzido do montante indenizatorio total devido a outra parte, traduzindo-se este tipo de
pacto com o Ministério Puiblico em um proveito real tanto para o ofendido quanto para o
suposto infrator da norma penal, tornando o Ministério Publico também um agente

institucional da Justica Restaurativa e, certamente, do acesso a ordem juridica justa.

CONSIDERACOES FINAIS

Como visto no desenvolvimento do presente trabalho, a ciéncia juridica foi
construida com base em postulados politicos no decorrer dos séculos do segundo milénio,

consolidando a crenca mitoldgica de que apenas o Estado soberano ¢ que poderia resolver



conflitos intersubjetivos no ambito penal, subtraindo dos ofendidos a legitimidade para
atuarem em prol da satisfacdo de seus interesses e cristalizando o dogma de que o ius
puniendi pertence ao Estado e somente pela via jurisdicional estatal os conflitos poderiam ser
resolvidos com a aplicacdo inexoravel de uma punigdo aflitiva aos infratores.

Disso erigiu-se uma contradi¢cdo insanavel entre os postulados processuais que
declaram que a vocagdo do Direito ¢ a pacificacdo social e entre as fungdes declaradas do
Direito Penal, entre elas a que prevé a aplicacdo da pena como sindénimo de resolugdo de
conflito, pois reinseriria no convivio social aquele que teria violado a lei do Estado soberano.

Somente com o surgimento da Lei n® 9.099/95 é que os interesses das vitimas
passaram a ser contemplados dentro de uma fase pré-processual nos Juizados Especiais
Criminais, porém de forma muito t€nue e sem causar a revolucdo esperada pelos dogmaticos
do Direito criminal. Ao revés, a referida lei tornou-se um sucesso no que concerne aos
aumentos estatisticos de prestacdo jurisdicional, pois, baseando-se nos principios da
informalidade e celeridade, os operadores estatais aumentaram sua producdo e o Estado pode
demonstrar em graficos sua atuag@o quantitativa quanto ao acesso a justica, mas sem aplacar a
crise cronica que afeta a qualidade das decisdes proferidas pelo Poder Judiciario.

Sem esperar uma solugdo milagrosa oriunda do Poder Legislativo, o Conselho
Nacional de Justica procurou contornar as dificuldades enfrentadas cotidianamente pelos
operadores do Direito e editou a Resolugédo n® 125/2010, propondo a ativagdo de mecanismos
mais eficazes de resolugdo de conflitos intersubjetivos, primando por incrementar o acesso a
justica com a ado¢do de métodos de conciliacdo, mediagdo e arbitragem. Contudo, somente
neste ano de 2013 ¢ que tais principios foram estendidos a seara criminal.

Para mostrar que os principios apliciveis na fase pré-processual da Lei n® 9.099/95
sdo diferentes e muito menos amplos que os preconizados pela Resolugdo n® 125/2010-CNJ,
elaborou-se uma breve abordagem a respeito da pratica nos Juizados Especiais Criminais, que
continuam adotando o vetusto postulado punitivo-retributivo contra o suposto autor da
infracdo e, em seguida, discorreu-se sobre as perspectivas da JR no ambito penal, que agora
devem ser observados em prol de garantia dos jurisdicionados a ordem juridica justa e eficaz.

Construiu-se, outrossim, uma proposta lastreada nos principios do processo penal
para consolidar a ideia que inclusive as a¢des penais publicas incondicionadas merecem ser
tratadas nas praticas restaurativas e, uma vez viabilizado acordo pacificador entre as pessoas
envolvidas em uma infracdo penal de menor potencial ofensivo, entdo o ius puniendi estatal

deslegitima-se frente a uma das condi¢des da acdo penal, que ¢ o interesse de agir, impedindo



que o Ministério Publico, titular da agcdo penal publica, exerca seu deve-poder de propor pena
imediata aos suposto autor da infragdo a titulo de transagdo penal.

Finaliza-se lembrando que o principio da legalidade (artigo 5°, inciso XIX, da
Constituicdo) exige prévia cominagdo legal para aplicacdo de penas no Brasil e, caso exista a
necessidade de ativacdo da fase da transacdo penal contra o suposto autor da infracdo, mesmo
assim o ius puniendi estatal pode entrar em consonadncia com os principios da Justica
Restaurativa, pois a proposta de pena imediata merece ser a prestacdo pecunidria em favor da
vitima, pois isso, além de permitir que esta tenha parte de seu direito restaurado, ainda ¢
proveitoso a preservagdo do ius libertatis aquele que optou pelo consenso € que nao merece,
a evidéncia, ser ressocializado por intermédio da imposi¢do de sangdes penais amitde

entendidas como obrigatorias.
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