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RESUMO

Por meio do método de abordagem hipotético-dedutivo e com base em pesquisa bibliografica
este artigo analisa a justica restaurativa como alternativa ao sistema convencional punitivista,
nos conflitos criminais, apontando os beneficios dela decorrentes, os quais se encontram
calcados na reconstituigdo do vinculo comunitario, partindo do microcosmo dos
relacionamentos disfuncionais, por meio do didlogo entre os envolvidos, podendo ainda ter a
participagdo de pessoas do seu entorno, com a mediacdo de um facilitador. Propde-se como
elemento inovador e de impulsionamento das praticas restaurativas que a propria autoridade
policial, tomando conhecimento do fato criminoso, ja possa indicar os locais em que elas sdo
realizadas, ja na fase investigatoria. Para tanto, como ndo ha textos legais regulamentando
este uso, que hoje se vale dos parametros da Resolugao CNJ n°® 225/16, que contém restri¢cdes
a que a autoridade policial possa fazer esta indicacdo no inicio da investigagdo, houve a
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necessidade de ser analisada a constitucionalidade da normativa, especificamente neste
aspecto, porque a propria resolugdo ja teve sua constitucionalidade reconhecida. Mas o ponto
que ressalta ¢ que ela, sem ter o supedaneo de um texto legal, criou vedagdes para uma
instituicdo que ndo responde hierarquicamente ao Poder Judiciario e, que ndo se encontra
sujeita as determinagdes do CNJ, razdo pela qual, neste aspecto, parece ser inconstitucional,
além de ndo haver justificativa razoavel para tal restricdo, quando identificadas condi¢des
para a realiza¢do de um método restaurativo.

Palavras-chave: Justica restaurativa; noticia de crime; fase investigatoria; autoridade policial.

ABSTRACT

By means of a hypothetical and deductive reasoning based on biographical inquiry, this article
analyzes restorative justice as an alternative to the conventional punitive system for criminal
offenses. Restorative Justice has long lasting benefits that can be seen in the communities
they serve, starting with improved communication between the two caught in a dysfunctional
relationship. These conversations can also include people uninvolved in the conflict as well as
a neutral mediator to facilitate the conversation. Proposed as an innovative element that
polices authorities can utilize, Restorative Justice can be utilized later on, in the investigation
phase. As of today, there are no legal texts that regulate the use of Restorative Justice which
today can be seen in Resolugdo CNJ n® 225/16. This resolution has some restrictions that
polices authorities must adhere to in the beginning phases which then lead to a need for legal
analysis to find the constitutionality of the practice. This needed to be researched specifically
because aspects of this are already recognizably constitutional. But the outstanding factor of
this practice is that without a legal text to adhere to, it lends itself to an institution that does
not operate hierarchically to the Judicial System and is not bound by restrictions placed by the
CNI. That is why, in this context, Restorative Justice seems unconstitutional even when other
aspects are recognizably constitutional.

Keywords: Restorative justice; crime notice; police investigation; police authority.

1 INTRODUCAO

Dentre os conflitos que sdo considerados normais porque insitos a vida social, ha
alguns que estdo sob crivo do direito penal, cuja funcdo, em tese, ¢ de proteger coletivamente
os bens juridicos considerados mais relevantes pela sociedade, razdo para ser em
correspondéncia atribuida uma san¢do em caso de violagdo, ameaga ou lesdo a estes bens. A
partir de uma destas ocorréncias, inicia-se a busca da punicdo pelo Estado, mediante um
modelo de minima participagdo do ofensor e da vitima, consoante parametros procedimentais
previamente estipulados. Vitima e agressor sdo considerados apenas meios de extracdo de
prova, sendo relegadas as suas necessidades, bem como desconsiderando-se as consequéncias
geradas pelo fato, ou o mal que continuaré a ser produzido em suas vidas.

Observa-se que o fendmeno criminal ¢ tratado olhando para trés, buscando reproduzir

como tudo aconteceu, no intuito de imputar a conduta e aplicar uma pena, ignorando o
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trabalho referente a compreensdo sobre os efeitos provocados as relagdes estabelecidas entre
os envolvidos, desconsiderando os desdobramentos atuais e futuros.

Como este sistema foi se desgastando, passando a ser objeto de muitos
questionamentos vinculados a sua eficacia para fim de protecdo social, estudiosos se
dedicaram a pensar em novas formas de se tratar tais questdes, de modo que a mudanga mais
significativa e aceitavel, em torno da qual se criou um movimento no mundo, foi a da justiga
restaurativa.

A concepcao moderna de justica restaurativa funda-se nos estudos abolicionistas do
direito penal, que buscam afastar a centralidade que este ramo do pensamento juridico
assumiu, bem como na vitimologia, que almeja atribuir papel ativo aos principais interessados
nas demandas criminais, que sdo aqueles ofendidos imediatos.

A justica restaurativa pode ser sinteticamente explicada como uma maneira de resolver
conflitos, por meio de uma metodologia que propicia espaco de fala e escuta entre os
envolvidos num conflito, que pode ser criminal inclusive, num ambiente seguro ¢ com a
interveniéncia de um facilitador, visando a restauracdo do vinculo de convivéncia. A
perspectiva desta abordagem ¢ o microcosmo social, mas o que se objetiva a longo prazo ¢ a
melhoria da vida coletiva, com vistas a se obter resultados culturais abrangentes, por estimular
o estabelecimento de uma rede dialogal e consensual de convivéncia humana.

Podem ser convidados membros da comunidade, familiares, bem como todos aqueles
em condi¢des de interferir de modo positivo nas causas do conflito individual ou coletivo,
para participar do procedimento restaurativo, sendo que autor e vitima assumem postura ativa
e decisiva no processo de sua solucao.

Objetiva-se neste artigo discutir a possibilidade da autoridade policial encaminhar para
praticas restaurativas os casos em que seja recomendavel e possivel fazé-lo, ja a partir do
procedimento que deflagra formalmente a investigacdo, depois de chegar o fato criminoso ao
seu conhecimento. Pretende-se, assim, verificar teoricamente a justificativa e o fundamento
desta espécie de intervencdo, devendo ser desde logo lembrado que ha uma quantidade
exponencial de conflitos, motivados pelas mais diversas causas, mas normalmente decorrentes
de questdes relacionais, as quais ndo andam bem. Por isso a necessidade de se incentivar a
interferéncia de procedimentos de mediagdo, que objetivem transformar a maneira dos
envolvidos se enxergarem como agentes ativos de mudangas positivas, na conducdo de suas
relagdes pessoais e na comunidade.

As solucdes alternativas, hoje tratadas inclusive como as mais adequadas, tém o

conddo de intervir de modo efetivo na preservagdo da higidez fisica e psicologica, tanto de
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quem foi ofendido, como do eventual agressor, até porque, em muitos casos, estarem numa
posicdo ou na outra, ¢ apenas uma questdo de contexto. A reparagdo dos danos se coloca no
plano da busca de uma responsabilizacdo, que passa por um processo de conscientizacdo a
respeito do ato praticado e seus reflexos relacionais e sociais.

Assim, a presente proposta de reflexdo estd sedimentada no método de abordagem
hipotético-dedutivo e em textos bibliograficos, visando analisar o quanto a justica restaurativa
¢ também uma boa metodologia para as questdes criminais, e, ainda, que deve participar de
sua deflagracdo também a autoridade policial, quando toma conhecimento da ocorréncia, ao

identificar situagdes em que seja possivel aplicar sua metodologia.

2 JUSTICA RESTAURATIVA COMO ALTERNATIVA AO MODELO PUNITIVISTA
DE SOLUCAO DE CONFLITOS CRIMINAIS

A vida em sociedade pressupde a necessidade de serem formados e mantidos vinculos
entre pessoas e também comunitarios. Isso, apesar de ser necessaria uma condi¢do individual,
relativa a constituicdo subjetiva de cada um, do chamado de “individuo” (alguém
individuado) frente a uma coletividade. Importante anotar que os seres humanos possuem uma
existéncia que resulta da conjugacdo de diversos fatores que, direta ou indiretamente,
interferem no modo pelo qual a subjetividade individual se comporta e pensa, refletindo
caracteristicas do seu respectivo meio, sua origem, sua sexualidade, sua religido, bem como
seus tragos econdmicos, culturais, historicos e familiares, razdo pela qual uma pessoa se
sociabiliza, mas guarda elementos que a destacam, conformando-se segundo determinadas
particularidades.

Logo, torna-se inevitavel a existéncia de divergéncias entre os seres humanos, dadas as
especificidades das experiéncias particulares, sendo estes choques de individualidade
materializados nas mais diversas searas (AZEVEDO; PALLAMOLLA, 2014, p. 181). Assim,
para que seja possivel a convivéncia social, por meio da pacificacdo dos conflitos, afastando-
se a autotutela como um meio de resolugdo de casos, e, refutando o uso da forga fisica e da
violéncia, ¢ que se incumbiu ao Estado-juiz a obrigag¢do de analisar os casos conflituosos, a
partir da aplicacdo das normas estabelecidas de modo consensual, adjudicando sua solugao.

Sobre os motivos que fundamentam a existéncia de uma pena, passando pelo carater
pedagbgico até a ressocializacdo, com base nas correntes doutrinarias que fazem diferentes
reflexdes teodricas, vé-se que este campo do direito se vale da ideia de retribuicdo de um mal

por meio de um outro mal, de modo que a violagdo praticada pelo agente serd sancionada a
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partir da imputacdo de uma punicao, legal e socialmente aceita, que visa, antes de mais nada,
castigar o autor dos fatos (PORTELLA, 2017, p. 48).

Neste cendrio emerge a dicotomia, aparentemente existente, entre os modelos de
“justi¢a retributiva” e “justica restaurativa”. A “aparéncia” ¢ devida ao fato de as respectivas
estruturas comportarem meios de implementagdo distintos e possuirem objetivos diversos,
mas poderem coexistir no ordenamento juridico patrio, eis que se apresentam como caminhos
dispares para a resolucdo de conflitos (AZEVEDO; PALLAMOLLA, 2014, p. 182-183).

No modelo convencional de resolucdo de conflitos penais, que ¢ de “retribuicao”, o
conceito de crime ¢ eminentemente juridico, vez que se apresenta como uma violagao as leis
penais previstas em abstrato, cuja preocupacdo central € o interesse publico, representado pelo
Estado, que exerce o monopodlio do sistema de justica criminal. Neste, o foco ¢ a
culpabilidade dos agentes, com o olhar voltado para o passado, numa andlise dogmatica e
monocultural do conflito, utilizando-se da dissuasdo como principal mecanismo de
julgamento (PINTO, 2010, p. 19).

Ainda seguindo na mesma andlise, se verifica o emprego de procedimentos
contenciosos, pautados em rituais solenes que enfatizam a unidimensionalidade do processo
decisoério, o qual se encontra a cargo de determinadas autoridades previamente estabelecidas,
sem efetiva conexd@o do julgador com as demais partes envolvidas no conflito, a exemplo da
vitima, do autor dos fatos e da comunidade que os cerca (ZEHR, 2008, p. 196-197).

Sob pretexto de se prevenir a pratica de outras infragdes penais, no prisma geral e
também no especial, o sistema retributivo tem a pretensdo intimidatoria, em relagdo a
sociedade e ao proprio autor dos fatos, por meio de uma puni¢do, sendo a “paz social”
alcancada a partir da propagacdo do medo (PINTO, 2010, p. 20).

A vitima, neste modelo, ¢ relegada a um segundo plano, servindo como mero objeto
de prova, ndo sendo vista como um sujeito juridico processual, tendo os seus interesses
pessoais desconsiderados. O Estado fala e age em nome dela, sem preocupacdo efetiva com os
seus anseios. Desestimula-se o didlogo, sendo a vitima posta numa posi¢do periférica do
conflito, com pouca ou nenhuma assisténcia, o que acarreta sentimento de frustragao para com
o sistema de justica (PINTO, 2010, p. 20).

O autor ¢ igualmente silenciado, no curso do procedimento formal de solugao do caso,
tendo rara participagdo, sendo sua manifestacdo realizada por meio de terceiros, como o
advogado, sem possibilidade de interacdes com a vitima. Ademais, ¢ analisado a partir das
suas faltas, sem que seja observada qualquer consideragdo a respeito de suas reais

necessidades.
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Desse modo, o modelo retributivo de andlise e julgamento de conflitos criminais
lastreia-se na sua apropria¢ao pelo Estado (CHRISTIE, 1981, p. 10-11). Em tal perspectiva, o
Estado, como representante dos interesses publicos coletivos, arrola quais bens juridicos sao
tidos como imprescindiveis para possibilitar a convivéncia, atribuindo sangdes para o
descumprimento das normas.

Nao bastasse esta postura em prol da cultura do castigo, tendo disseminado a ideia de
que o autor de um ato criminoso ¢ um mal a ser combatido, um inimigo publico que merece
ser extirpado do meio social (ZEHR, 2008, p. 71), percebe-se ainda que o direito penal
expandiu significativamente o seu campo de atuacdo, sendo visto como o principal, sendo
tinico, meio de controle social aceito pelo senso comum (SANCHEZ, 2002, p. 21), ou seja, ha
um aumento significativo da ansia punitivista.

Isso parece decorrer de uma espécie de consenso e da naturalizagdo, no sentido de que
a paz somente pode ser alcangada por meio da puni¢cdo de um culpado, que se torna entdo alvo
de repulsa, sendo que tal conviccdo ¢ que coloca o direito penal no centro do palco no
discurso baseado na busca pelo bem comum. Por isso que o rol dos bens juridicos por ele
protegidos se amplia, por meio de mais criminalizacdo de condutas, independente da pena
efetivamente imputada, bem como das consequéncias na sociedade e na vida dos atores do
fenomeno criminal, sendo este o unico caminho adotado (CARVALHO; AVILA, 2016, p-
138-145). Desse modo ¢ que se afasta a concepcdo do direito penal como ultima ratio, ou
seja, a ultima via a ser utilizada, e que deveria ser acionado somente quando os demais meios
de controle social se mostrassem inadequados ou ineficazes.

Como a evolucdo social, a globalizagdo e a transnacionalidade trazem uma inevitavel
expansdo das areas sujeitas a regulacdo, eis que passam a ser visualizados interesses que antes
ndo eram objeto de atencdo, a exemplo da genética, do meio ambiente e da informatica.
Entretanto, o problema maior ndo se encontra no aumento dos interesses tidos como
relevantes para a vida social, mas na ideia de que apenas o direito penal é o instrumento
adequado para realizar o controle dos comportamentos indesejaveis. Logo, a questdo ndo esta
centrada na maior regulamentacdo da vida em sociedade, mas no modo pelo qual esta ¢
realizada (D’AVILA, 2013, p. 66).

Face a esta conjugacdo de questdes que confluem para a necessidade de modelos de
inova¢ao na forma de articular como € possivel repensar o controle social, isso implica propor
formulas alternativas, que precisam necessariamente pensar o sistema penal, a fim de que nao
continue a ser usado como instrumento de exercicio de poder e manutencdo da ordem por

meio do uso da forga, da violéncia e da imposicdo de sofrimento (pena corporal), embora
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continue sendo importante trabalhar a transformacdo dos conflitos sociais, posto que estes

fazem parte da vida comunitaria, mas ndo podem ser disfuncionais, como ndo devem sé-lo as

maneiras de se lidar com eles.

Neste cenario,

[...] o crime, para a justica restaurativa, ndo ¢ apenas uma conduta tipica e
antijuridica que atenta contra bens e interesses penalmente tutelados, mas, antes
disso, ¢ uma violagdo nas relagdes entre o infrator, a vitima e a comunidade,
cumprindo, por isso, a Justica identificar as necessidades e obrigacdes oriundas
dessa violagdo e do trauma causado e que deve ser restaurado, oportunizar e
encorajar as pessoas envolvidas a dialogarem e a chegarem a um acordo, como
sujeitos centrais do processo, sendo ela, a Justica, avaliada segundo sua capacidade
de fazer com que as responsabilidades pelo cometimento do delito sejam assumidas,
as necessidades oriundas da ofensa sejam satisfatoriamente atendidas e a cura, ou
seja, um resultado individual e socialmente terapéutico seja alcangado. A idéia,

entdo, ¢ voltar-se para o futuro e para restauragdo dos relacionamentos, ao invés de
simplesmente concentrar-se no passado e na culpa. (PINTO, 2010, p. 17).

A proposta de restauracao dos vinculos comunitarios, por meio de praticas que tenham
preocupagdes estruturais, cuja énfase esta no fortalecimento das relagdes entre as pessoas,
carrega um conjunto de significados humanitérios, que incitam a empatia e tém potencialidade
para estimular a convivéncia fraterna e solidaria. Por isso que ¢ a partir deste ideario
reparatorio que ressurge o interesse pelo modelo de solucdo de conflitos conhecido como
“Justica restaurativa”, cujo apogeu pode ser apontado como os anos iniciais da década de 90
(JOAO; ARRUDA, 2014, p. 192), muito embora as suas bases remontem aos primordios da
humanidade, com destaque as civilizagdes indigenas e aos cddigos de Hamurabi, Ur-Nammu
e Lipit-Ishtar (PINTO, 2010, p. 17).

Cuida-se de uma ideologia, ou filosofia, ou conjunto de préaticas e teoria que considera
ser o crime um fato social que afeta a vitima, o autor e a comunidade em que se encontram
inseridos, acarretando danos de diversas dimensoes. Altera-se o foco central do dissidio,
abrindo oportunidade para que sejam levados em conta os interesses e necessidades daqueles
que estdo implicados, o que inclui a propria comunidade, trazendo a ideia de uma justica
participativa (ZEHR, 2008, p. 171-174).

Tendo como ponto de partida a andlise critica do conflito, com vistas ndo apenas a
reconstituicdo dos fatos pretéritos, mas também nas consequéncias advindas deles, busca-se a
responsabilizagdo daqueles que se envolveram, numa perspectiva social pautada na
restauracdo e no compartilhamento comunitario da solugdo. O processo decisorio ¢ partilhado

entre os envolvidos que, numa dimensdo multicultural e flexivel, também se lastreia no
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estabelecimento de conexdes que respeitam as diferencas de cada um, encontrando na
persuasao o principal meio de resolucdo de um conflito (PINTO, 2010, p. 19).

Importante ressaltar a informalidade, a confidencialidade e a voluntariedade dos
participantes das praticas restaurativas, as quais primam pela autonomia e pelo livre arbitrio,
reconhecendo-lhes como sujeitos de direitos, detentores de suas escolhas livres, mas
informadas, integrando um ambiente em que, diferentemente de um processo penal judicial
cuja Unica finalidade € punitiva, ha um método que serve de ferramenta para a restauracao dos
danos provocados pelo crime, especialmente os emocionais e morais, sem rompimento dos
vinculos sociais das partes (VITTO, 2005, p. 44-45).

A justica restaurativa tem como fim a obtencdo da paz social, sendo que tal finalidade
ndo ¢ compreendida como um ideal a ser alcangado pelo padrao retributivo de justica, que tem
preocupagdes (intensa e intencionalmente) punitivas, mais assemelhadas a vinganga, embora
por meio do Estado e com a finalidade de desestimular outras a¢des criminosas, as quais sao
reprovadas socialmente.

A persecugdo da pacificagdo, via método restaurativo, tem como supedineo a
responsabilizacdo espontinea daquele que causou o dano, sendo obtida a partir do dialogo,
bem como da andlise critica e multidimensional do fenémeno representado pelo ato
criminoso, abrangendo sua extensdo e profundidade, a partir daquilo que sentem e percebem
os sujeitos nele inseridos pelas circunstancias. A vitima passa a ocupar posi¢ao de destaque no
cendrio resolutivo, eis que lhe ¢ conferia voz, bem como amplo conhecimento acerca de tudo
o que estd sendo realizado, havendo preocupagdo com sua integral reparacdo, abrangendo
diversos aspectos, desde os danos patrimoniais que decorreram do crime até os eventuais
prejuizos emocionais (PINTO, 2010, p. 20).

O ofensor também deixa de ser uma peca no jogo processual, passando a ter um papel
ativo, cuja funcdo ¢ interagir com a vitima e a comunidade que o cerca, de modo a ndo ser
avaliado apenas pelos seus erros, mas analisado sob a perspectiva de um ser humano apto a
compreender a dimensdo dos danos que ocasionou e responsabilizar-se por estes (ZEHR,
2008, p. 188-189).

Isso significa uma presenca menor do Estado e maior empoderamento conferido aos
reais detentores do interesse na boa solucdo de um litigio, cujas possibilidades sao
amplificadas se existir supervisdo e acompanhamento pluridisciplinar, para compreensdo das
causas que levaram a pratica do crime e, sobretudo, das consequéncias dele, a fim de se

posicionarem criticamente de acordo com as suas reais intengdes. A decisd@o ndo € imposta
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unilateralmente por um terceiro alheio aos fatos, mas construida a partir do estudo
intersubjetivo da demanda pelos principais interessados (OLIVEIRA ef al, 2018, p. 164).
De acordo com Samia Saad Gallotti Bonavides (2020, p. 303):

O paradigma restaurativo tem se apresentado como uma alternativa radicalmente
diferente do retributivismo e do punitivismo, por ser um modelo de justica
comunitaria, que ndo se trata de uma justica privada, pois reconhece a existéncia de
estruturas sociais que sdao responsaveis pela conformacdo de muitos
comportamentos, sendo que a responsabilizacdo ¢ feita com o envolvimento e a
participacdo dos integrantes da comunidade, o que promove uma diversidade na
concepcao das questdes relativas a organizacao da vida comunitaria.

A partir da década de 60, ainda que de modo disforme e divergente entre si, diversos
autores, a exemplo de Thomas Mathiesen, Nils Christie, Herman Bianchi e Louk Hulsman,
passaram a buscar meios alternativos de resolucao de conflitos, que ultrapassassem a ideia de
mera puni¢do (ACHUTTI, 2014, p. 37). O abolicionismo penal que surgiu destas ideias &,
entdo, “um ideal e um programa, que busca frear o encarceramento, e até esvaziar as prisoes,
mas também pode significar a vontade de substituir o sistema de justica criminal por
dispositivos civis” (BERTRAND, 2007, p. 4).

Louk Hulsman, em seus estudos, busca a aboli¢do total do sistema, destacando a
necessidade de uma nova percep¢do acerca dos conflitos, os quais se apresentam como
inevitaveis, uma vez que a unanimidade ndo passa de uma utopia construida a partir de a¢des
totalitarias. O autor busca em sua teoria evitar a ocorréncia de novas criminalizagoes,
descriminalizar progressivamente aquelas condutas pré-estabelecidas como tipicas e criar
alternativas para situacdes problematicas que ndo se restrinjam a punicdo (HULSMAN;
CELIS, 2005, p. 265-270).

Para Daniel Achutti (2014, p. 56),

[...] € possivel resumir as propostas de Hulsman em trés postulados fundamentais:
(a) a abolicdo do sistema penal atual, com a sua substitui¢do por mecanismos
descentralizados de administracdo de conflitos; (b) nesses mecanismos, a
participacdo ativa da vitima e do ofensor na condugdo e na resolugdo dos seus casos
¢ primordial, com especial atengdo para a satisfagdo do interesse de ambos, por meio
de uma disputa participatoria em que as particularidades de cada caso possam ser
debatidas por inteiro; e (c) para evitar a colonizagdo dos novos mecanismos pelas
praticas, rotinas ¢ habitos do sistema penal, a ado¢ao de uma nova linguagem — ou
uma nova gramatica, como prefere de Folter (1986, p. 44) — é questdo primordial, e
0 primeiro conceito a ser substituido deve ser o de “crime”, que deve passar a ser
encarado como “situagdes problematicas”, “conflitos”, ‘“comportamentos
indesejados”, etc.

Nils Christie (1981, p. 10-11), por sua vez, defende a necessidade de se restringir o

campo de abrangéncia do direito penal, sem aboli-lo por completo. Neste contexto, vé-se que



«»JURIS POIESIS

o modelo tradicional de resolugdo de conflitos ¢ fundado em binarismos, a exemplo do bem e
do mal, os quais limitam de sobremaneira a complexidade que compde os seres humanos.
Ocorre que, as pessoas nao sdo iguais, elas sdo igualadas pela exclusio das suas
particularidades, a partir de parametros seguidos pelo Estado, abrindo a possibilidade deste se
apropriar do conflito, impondo unilateralmente a consequéncia penal, que ¢ o castigo e a
vinganga em nova roupagem, como elemento de dominagao.

Este sistema formal penal convencional, que nos moldes atuais se encontra plasmado
num idedrio segregacionista que visa a punicdo, segundo Christie, deve ser utilizado somente
em situacdes excepcionais, nas quais ndo haja alternativa viavel. Nos demais casos, que sdo a
maioria dos conflitos sociais, o indicado seria a criagdo de um tribunal comunitario, cuja
atuagdo se daria em prol da vitima, do seu querer e da reparagdo das consequéncias danosas
que o evento gerou, sem se estigmatizar ou calar o autor, mas buscando construir um plano de
reparacao de danos e vinculos de forma plurima (CHRISTIE, 1977, p. 10-12).

A Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU), por meio da Resolucdo n° 2002/12, de
24/06/2002, oriunda de seu Conselho Economico e Social, descreve o processo restaurativo
como “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
resolugdo das questdes oriundas do crime, geralmente com a ajuda de um facilitador” (ONU,
2002). E assim que a justica restaurativa ganha espago como alternativa, no sentido de que o
sistema retributivo de justi¢a penal seja usado como a ultima ratio, reservado apenas para os
casos em que o didlogo e a reparacdo ndo sejam possiveis, pelas circunstancias especiais ou
quando ndo houve adesdo dos envolvidos.

A luz desta nova forma de se encarar o fendmeno criminal, Howard Zehr (2008, p.
169-170) defende a necessidade de uma reestruturagdo da sociedade, de modo que haja o
rompimento dos preconceitos intrinsecos as estruturas de controle, as quais replicam o
sentimento que deriva da opinido publica, propiciando a “troca de lentes”.

No Brasil, embora inexista lei em sentido formal delimitando a forma pela qual sera
implementada esta forma inovadora de compor conflitos de natureza criminal, havendo
apenas projetos de lei em tramite no legislativo nacional, com vistas a disciplinar a tematica (a
exemplo do PL 9054/2017), o que ha de concreto em termos normativos ¢ que o Conselho
Nacional do Ministério Puablico (CNMP), na Resolucdo n° 118/2014 admitiu sua pratica
dentre os instrumentos autocompositivos, € o Conselho Nacional de Justica (CNJ) acabou por
tratar de forma mais analitica, por meio da Resolugdo n° 225/16, como esta pode ser aplicada.

Esta tltima, no art. 1°, conceitua a justica restaurativa como sendo

10
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[...] um conjunto ordenado e sistémico de principios, métodos, técnicas e atividades
proprias, que visa a conscientizagdo sobre os fatores relacionais, institucionais e
sociais motivadores de conflitos e violéncia, e por meio do qual os conflitos que
geram dano, concreto ou abstrato, sdo solucionados de modo estruturado na seguinte
forma:

I — ¢ necessaria a participacdo do ofensor, e, quando houver, da vitima, bem como,
das suas familias e dos demais envolvidos no fato danoso, com a presenga dos
representantes da comunidade direta ou indiretamente atingida pelo fato e de um ou
mais facilitadores restaurativos;

II — as praticas restaurativas serdo coordenadas por facilitadores restaurativos
capacitados em técnicas autocompositivas e consensuais de solucdo de conflitos
proprias da Justica Restaurativa, podendo ser servidor do tribunal, agente publico,
voluntério ou indicado por entidades parceiras;

IIT — as praticas restaurativas terdo como foco a satisfagdo das necessidades de todos
os envolvidos, a responsabilizagdo ativa daqueles que contribuiram direta ou
indiretamente para a ocorréncia do fato danoso e o empoderamento da comunidade,
destacando a necessidade da reparagdo do dano e da recomposi¢do do tecido social
rompido pelo conflito e as suas implicagdes para o futuro. (BRASIL, 2016).

A Resolugao CNMP n° 118/14, por sua vez, no art. 13 dispde que as

[...] praticas restaurativas sdo recomendadas nas situagdes para as quais seja viavel a
busca da reparacao dos efeitos da infracdo por intermédio da harmonizagdo entre o
(s) seu (s) autor (es) e a (s) vitima (s), com o objetivo de restaurar o convivio social
e a efetiva pacificagdo dos relacionamentos. (BRASIL, 2014).

Analisadas estas resolugdes verifica-se que a da lavra do CNJ estabelece
minuciosamente a forma pela qual serdo implementadas tais metodologias, sendo em seu art.
7° previsto quem poderd encaminhar os casos para locais em que haja disponibilidade de se
buscar a composi¢do por esta via:

Art. 7°. Para fins de atendimento restaurativo judicial das situa¢des de que trata o
caput do art. 1° desta Resolucdo, poderdo ser encaminhados procedimentos e
processos judiciais, em qualquer fase de sua tramitagdo, pelo juiz, de oficio ou a
requerimento do Ministério Publico, da Defensoria Publica, das partes, dos seus
Advogados e dos Setores Técnicos de Psicologia e Servigo Social.

Paragrafo tnico. A autoridade policial poderd sugerir, no Termo Circunstanciado ou

no relatério do Inquérito Policial, o encaminhamento do conflito ao procedimento
restaurativo. (BRASIL, 2016).

Apesar de ser estabelecido o rol dos que sdo aptos a fazer este direcionamento, o ato
regulador restringe a atuacdo da autoridade policial ao indicar que esta s6 poderad fazer tal
sugestdo ao findar o procedimento investigatorio.

Como no figurino atual do sistema de justica criminal a porta de entrada dos conflitos
desta natureza se d& via uma delegacia, incumbindo a autoridade policial a andlise inicial dos
fatos, com a imediata ado¢do das medidas cabiveis, ha que ser feita uma digressdo a respeito

dessa restri¢ao imposta pela resolucdo do CNJ.
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3 PODER NORMATIVO DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA E A
CONSTITUCIONALIDADE RECONHECIDA

Antes de se tratar especificamente desta limitagdo imposta a atuacdo da autoridade
policial, com relagdo ao encaminhamento de casos para praticas restaurativas, ¢ preciso
relembrar aspectos relacionados que auxiliam na perquiri¢do sobre a constitucionalidade da
Resolugdo CNJ n° 225/16, eis que ela ¢ um substituto normativo para a lacuna legal existente.

O Conselho Nacional de Justica veio cumprir um papel, diante da insatisfacdo popular
em relacdo ao poder judicidrio, tido como um reduto intocével, sem controle administrativo,
fechado a qualquer tipo de fiscalizagdo, sendo criado apenas em 2004. Contudo, antes disso,
os Estados tentaram suprir a mesma lacuna, por meio da institui¢do de conselhos estaduais,
que foram declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, na ADI n° 137
(BRASIL, 1997).

Sua criagdo teve como parametro os conselhos de justica europeus, especialmente os
modelos francés e italiano, como solucdo para um controle externo a nivel nacional, com a
finalidade de obter alguma fiscalizacdo do poder judicidrio, com melhora na prestagao
jurisdicional, garantindo-lhe a independéncia em face dos demais poderes (CASTRO;
SANTOS, 2011, p. 4).

Neste norte ¢ que a EC n° 45/2004 (reforma no judicidrio) promoveu significativas
alteracdes no ordenamento juridico brasileiro, tendo criado o CNJ, como um 6rgao
administrativo, ndo jurisdicional, que busca promover a unicidade do Poder Judiciério,
sobretudo sob os pontos de vista administrativo e financeiro, sem realizar atos tipicos
(jurisdicionais).

De acordo com seu proprio sitio eletrénico, o CNJ tem como objetivo “aperfeicoar o
trabalho do sistema judicidrio brasileiro, principalmente no que diz respeito ao controle e a
transparéncia administrativa e processual” (CNJ, 2021), sendo que, para José¢ Adércio Leite
Sampaio (2007, p. 263) o CNJ se constitui num

[...] 6rgdo administrativo-constitucional do Poder Judiciario da Republica Federativa
do Brasil com status semiautdbnomo ou de autonomia relativa. A estatura
constitucional decorre da sua presenca no texto da Constituicdo. A natureza
administrativa ¢ dada pelo rol de atribui¢des previstas no artigo constitucional 103-
B, § 4°, que escapam ao enquadramento, obviamente, legislativo, uma vez que ndo

pode inovar a ordem juridica como autor de ato normativo, geral e abstrato, e, por
submeter-se ao controle judicial, ainda que pelo STF, escapa da fei¢@o jurisdicional.

12



\' REVISTA DO CURSO DE DIREITO DA UNIVERSIDADE ESTACIO DE SA

O art. 103-B da CF/88 prescreve que este Orgdo possui uma composi¢ao mista
integrada por 15 (quinze) membros com mandato de 2 (dois) anos, admitida 1 (uma)

reconducado, sendo que o seu §4° arrola quais sdo suas atribuigdes:

Art. 103-B [...]

§ 4° Compete ao Conselho o controle da atuagdo administrativa e financeira do
Poder Judiciario e do cumprimento dos deveres funcionais dos juizes, cabendo-lhe,
além de outras atribui¢des que lhe forem conferidas pelo Estatuto da Magistratura:

I - zelar pela autonomia do Poder Judiciario e pelo cumprimento do Estatuto da
Magistratura, podendo expedir atos regulamentares, no ambito de sua competéncia,
ou recomendar providéncias;

II - zelar pela observancia do art. 37 e apreciar, de oficio ou mediante provocagéo, a
legalidade dos atos administrativos praticados por membros ou o6rgdos do Poder
Judiciario, podendo desconstitui-los, revé-los ou fixar prazo para que se adotem as
providéncias necessarias ao exato cumprimento da lei, sem prejuizo da competéncia
do Tribunal de Contas da Unido;

II - receber e conhecer das reclamagdes contra membros ou orgaos do Poder
Judiciario, inclusive contra seus servigos auxiliares, serventias ¢ 6rgaos prestadores
de servigos notariais e de registro que atuem por delegacdo do poder publico ou
oficializados, sem prejuizo da competéncia disciplinar e correicional dos tribunais,
podendo avocar processos disciplinares em curso, determinar a remog¢do ou a
disponibilidade e aplicar outras sangdes administrativas, assegurada ampla defesa;
IV - representar ao Ministério Publico, no caso de crime contra a administragado
publica ou de abuso de autoridade;

V - rever, de oficio ou mediante provocagdo, os processos disciplinares de juizes e
membros de tribunais julgados ha menos de um ano;

VI - elaborar semestralmente relatorio estatistico sobre processos e sentengas
prolatadas, por unidade da Federag@o, nos diferentes 6rgaos do Poder Judiciario;

VII - elaborar relatério anual, propondo as providéncias que julgar necessarias, sobre
a situagdo do Poder Judicidrio no Pais e as atividades do Conselho, o qual deve
integrar mensagem do Presidente do Supremo Tribunal Federal a ser remetida ao
Congresso Nacional, por ocasido da abertura da sessdo legislativa (BRASIL, 1988).

Sobressaem-se os incisos I e II, acima citados, que apontam a possibilidade de que
sejam editados por ele atos regulamentares visando preservar a autonomia do poder judicidrio
e garantir a observancia dos preceitos do art. 37 da CF/88, relativos a gestdo da coisa publica.

Entretanto ha diferenca conceitual entre lei e ato regulamentar, sendo a primeira
compreendida como ato normativo de cardter geral e abstrato que visa tutelar situagdes
hipoteticamente passiveis de ocorréncia, e o segundo destinado a tutela de situagdes pontuais,
devidamente individualizadas, que tém como intuito possibilitar a concretizacdo dos ideais
abstratamente previstos na lei (CRUZ; MARTINS, 2013).

Assim, um ato regulamentar tem como objetivo complementar o sentido expresso nos
textos legais, almejando a sua possibilidade de aplicagdo de forma fatica. Logo, ha em relagao
a este uma limitacdo correspondente aos parametros da lei, ndo sendo possivel que aquele crie
direitos ou imponha deveres, ou que tenha qualquer espécie de ingeréncia nos direitos e
garantias fundamentais, sob pena de violagdo do principio da separacdo dos poderes ou

funcdes (MIRANDA, 2020).
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Para Marcos Vinicius Martins Castro e Mariana Mello Santos (2011, p. 13),

Os atos regulamentares diferem dos atos legislativos em virtude dos seguintes
aspectos: os atos regulamentares sdo expedidos por 6rgidos da administragdo publica,
visam complementar a lei e ndo possui o poder de alterar o ordenamento juridico; ja
os atos legislativos provém do Poder Legislativo e tem a capacidade de inovar em
carater inicial a ordem juridica, ja que retira seu fundamento de validade diretamente
da Constituicdo. Contudo, ao expedir atos regulamentares, a administragdo publica
estd exercendo fun¢do normativa, pois, assim como as leis, os atos expedidos
possuem as caracteristicas de abstratividade e impessoalidade, entretanto, seu
fundamento ¢ extraido diretamente da lei a qual estd a complementar. Caso percam
essa caracteristica, pode-se dizer que estd a administragdo publica praticando abuso
de poder regulamentar.

J& Ricardo de Barros Leonel (2017, p.15) salienta o seguinte:

[...] a existéncia de um sistema francés, que admite por parte do Poder
Executivo a emissdo de regulamentos gerais e autonomos, bem como o que
denomina de sistema anglo-saxdo ou de legislacdo delegada (delegated legislation),
no qual as delegagoes legislativas especificas suprem a inexisténcia constitucional
de um poder regulamentar geral. Neste ultimo, aduz que alei que acaba por
traduzir a aludida delegacdo contém standarts ou normas gerais, cuja
regulamentagdo serd realizada com certa discricionariedade, respeitando-se
evidentemente a razoabilidade que pode ser indicada como justica substancial.
Anota também que na Alemanha, fora do campo dos denominados regulamentos
organizatorios editados discricionariamente pelo Executivo, inexiste poder
regulamentar geral, havendo necessidade de delegagdes especificas e explicitas a fim
de que sejam produzidos os regulamentos normativos.

O Regimento Interno do CNJ, inclusive, em seu art. 102 prescreve o seguinte:

Art. 102. O Plenario poderd, por maioria absoluta, editar atos normativos, mediante
Resolugdes, Instrugdes ou Enunciados Administrativos e, ainda, Recomendagdes.

§ 1° A edigdo de ato normativo ou regulamento podera ser proposta por Conselheiro
ou resultar de decisdo do Plendrio quando apreciar qualquer matéria, ainda quando o
pedido seja considerado improcedente, podendo ser realizada audiéncia publica ou
consulta publica.

§ 2° Decidida pelo Plenario a edi¢do do ato normativo ou da recomendagdo, a
redagdo do texto respectivo serd apreciada em outra sessdo plenaria, salvo
comprovada urgéncia.

§ 3° A edigdo de ato normativo podera, a critério do Plenario ou do Relator, ser
precedida de audiéncia publica ou consulta publica por prazo nio superior a 30
(trinta) dias.

§ 4° Os efeitos do ato serdo definidos pelo Plenario.

§ 5° As Resolugdes e Enunciados Administrativos terdo for¢a vinculante, apds sua
publicacdo no Diario da Justiga e no sitio eletronico do CNJ.

§ 6° Os Enunciados serdo numerados em ordem crescente de referéncia, com
alineas, quando necessario, seguidas de meng¢do dos dispositivos legais ¢ dos
julgados em que se fundamentam.

§ 7° Nos casos em que a proposta de ato normativo ensejar impacto orcamentario
aos 6rgdos ou Tribunais destinatarios, receberd prévio parecer técnico do orgdo
competente no ambito do CNJ (BRASIL, 2009).
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Portanto, questiona-se a respeito dos limites do poder regulamentar atribuido ao CNJ.
Numa primeira andlise, a conclusdo ¢ que este 6rgdo somente estaria autorizado a emitir
resolugdes que possuissem como referéncia a aplicacdo in concreto de ideais constantes em
leis, ou o intuito de organizar a estrutura do poder judiciario, sem poder interferir no campo
de atribuicdes dos demais poderes e de 6rgaos que ndo lhe sejam vinculados. Todavia, no
campo pratico isso ndo ocorre desta maneira, eis que, diante da auséncia de legislacao
especifica em determinados temas, o CNJ passou a estabelecer regras que transcendem a mera
operacionalizacdo legal, traduzindo-se em verdadeiros diplomas normativos primarios,
criadores de direitos e deveres.

Decorrente desta constatagdo, em 2006, foi proposta no STF, pela Associagdo dos
Magistrados Brasileiros, a A¢do Declaratoria de Constitucionalidade (ADC) n° 12, que visava
analisar a conformidade constitucional da Resolucdo CNJ n° 7, que disciplina a pratica do
nepotismo no poder judicidrio.

Neste processo judicial, cuja relatoria incumbiu ao Ministro Carlos Ayres Britto, este
concedeu medida liminar, impedindo “que juizes e tribunais venham a proferir decisdes que
impecam ou afastem a aplicabilidade da mesma resolucdo e suspender, com eficacia ex tunc,
ou seja, desde a sua prolacdo, os efeitos das decisdes ja proferidas, no sentido de afastar ou
impedir a sobredita aplicacdo” (BRASIL, 2006).

Em seu voto o Ministro Joaquim Barbosa aduziu que:

[...] o ato normativo objeto da presente agdo ter sido expedido sem fundamento em
lei, mas baseado diretamente na Constituicdo Republicana. Esse ponto tem sido
repisado por aqueles que se opdem a validade da resolugdo, e isso em virtude de dois
dogmas administrativo-constitucionais intrinsecamente ligados e de suam
relevancia: o da inexisténcia de regulamento auténomo no direito brasileiro e o de
que ¢ vedada qualquer inovagdo normativa pela via infralegal. Noutras palavras,
somente a lei, como ato normativo primario, teria a primazia de criar direitos e
obrigacdes.

Contudo, esses dogmas ja foram anteriormente excepcionados, pela Emenda
Constitucional n® 32/2001 [...].

Nova excecao foi criada pela Emenda Constitucional 45/2004, no artigo 103-B, § 4°,
II, da Lei Maior, que atribui ao Conselho Nacional de Justica competéncia para
“zelar pela observancia do art. 37”. Como bem destacado na inicial, ao conferir tal
atribui¢do ao CNIJ, o constituinte derivado implicitamente outorgou os meios
praticos de exercé-la, por meio de atos administrativos, dos quais a resolucdo ¢
exemplo.

Incide, aqui, sem sombra de duvida, a teoria dos poderes implicitos concebida por
Hamilton no fim do século XVIII e magistralmente concretizada por John Marshall
em 1819, no caso McCulloch versus Maryland.

Assim, ja que se incumbiu ao CNJ a fung@o de assegurar a observéncia dos
principios constitucionais regentes da atuagdo administrativa do Poder Judiciario, ¢
curial que se entenda licita a possibilidade de imposi¢do, pelo Conselho, mediante
ato normativo proprio, de obrigacdes nesse especifico sentido (BRASIL, 2006).
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A medida cautelar, posteriormente, foi confirmada no mérito, de modo que o STF,
num guorum quase unanime, a excecdo dos Ministros Marco Aurélio e Menezes Direito,
reconheceu o poder normativo primdrio das resolu¢des emitidas pelo CNJ, de modo que ele
poderia entdo preencher lacunas existentes no ordenamento juridico, para, com amparo
constitucional, expedir atos gerais, impessoais e abstratos visando permitir a atuagdo pratica
do poder judicidrio.

Por sua vez, o Ministro Carlos Ayres Britto destacou que:

[...] o § 4° em si mesmo considerado, deixa muito claro a extrema relevancia do
papel do CNJ como 6rgdo central de controle da atuagdo administrativa e financeira
do Poder Judiciario. Dai porque a esse Conselho cabe aferir o cumprimento dos
deveres dos juizes e ainda exercer, de parelha com os poderes que lhe forem
conferidos pelo Estatuto da Magistratura, aqueles de pronto arrolados pelos incisos
de I a VII desse mesmo § 4°.

No ambito dessas competéncias de logo avangadas pela Constituicdo é que se
inscrevem, conforme visto, os poderes do inciso II, acima transcrito. Dispositivo que
se compde de mais de um nucleo normativo, quatro deles expressos e um
inexpresso, que me parecem os seguintes:

I - nucleos expressos: a)“zelar pela observancia do art. 37 (comando, esse, que, ao
contrario do que se 1€ no inciso de n° I, ndo se atrela ao segundo por nenhum
gerundio); b)“apreciar, de oficio ou mediante provocacdo, a legalidade dos atos
administrativos praticados por membros ou o6rgdos do Poder Judiciario”; c)
“podendo desconstitui-los,” (agora, sim, existe um gerindio), “revé-los ou fixar
prazo para que se adotem as providéncias necessarias ao exato cumprimento da lei”;
d) “sem prejuizo da competéncia do Tribunal de Contas da Unido” (isto quando se
cuidar, naturalmente, da aplicagdo de lei em tema de fiscalizagdo “contabil,
financeira, orgamentaria, operacional e patrimonial”, mais aquelas densificadoras
dos principios da “economicidade”, “eficacia e eficiéncia” das respectivas gestoes,
pelo fato de que nesses espagos juridicos ¢ que também se dd a atuagdo dos
Tribunais de Contas, tudo conforme os arts. 70 e 74 da Constitui¢ao Federal);

IT — o niticleo inexpresso ¢ a outorga de competéncia para o Conselho dispor,
primariamente, sobre cada qual dos quatro nucleos expressos, na logica
pressuposi¢do de que a competéncia para zelar pela observancia do art. 37 da
Constitui¢do e ainda baixar os atos de sanacdo de condutas eventualmente contrarias
a legalidade ¢ poder que traz consigo a dimensdo da normatividade em abstrato, que
ja ¢ uma forma de prevenir a irrupg¢do de conflitos. O poder de precaver-se ou
acautelar-se para minimizar a possibilidade das transgressdes em concreto
(BRASIL, 2006).

Este entendimento, ainda tido como prevalente, tem seu fundamento na ideia de que a
propria Constituicdo em diversos momentos autoriza a expedi¢do de atos de cunho normativo
imediato, sem necessidade de prévia previsdo legal, por 6rgdos alheios ao poder legislativo,
citando como exemplo os decretos autdnomos® previstos no art. 84, inc. VI, o poder

normativo atribuido ao Senado Federal* por meio do art. 52, incs. VII a IX, as medidas

3 Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica: [...] VI - dispor, mediante decreto, sobre: a)
organizacao ¢ funcionamento da administragdo federal, quando ndo implicar aumento de despesa nem criagdo ou
extin¢do de orgdos publicos; b) extingdo de fungdes ou cargos publicos, quando vagos (BRASIL, 1988).

4 Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: [...] VII - dispor sobre limites globais e condi¢des para as
operagoes de crédito externo e interno da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, de suas
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provisorias com forga de lei® constantes no art. 62 € a competéncia privativa atribuida aos
tribunais pelo art. 96, inc. I, alinea “a”, para edi¢do de seus regimentos internos®, sendo que a
previsao relativa ao CNJ equivaleria a estas excegoes.

Apesar disso, ha correntes sustentando que a interpretacdo do STF, neste particular
aspecto, se distanciou do espirito constitucional, na medida em que o art. 103-B ¢ claro ao
atribuir poder regulamentar ao CNJ, e ndo, ainda que de modo implicito, a excepcionalidade
ao principio da legalidade. O Ministro Marco Aurélio em seu voto, inclusive, destacou que o
CNIJ é um 6rgdo administrativo, sem fungdes jurisdicionais e legislativas (BRASIL, 2006). Na

mesma linha Antonio Veloso Peleja Junior (2009, p. 144) aduz que

[...] ai reside o nascimento do poder normativo primario do CNJ. Ressalte-se que,
nitidamente, engloba o ativismo judicial, porque, ao contrario dos demais casos
elencados categoricamente pelo Ministro (medidas provisorias, resolugdoes do TSE,
v.g), no caso do CNJ, foi o proprio quem erigiu a atuagdo do 6rgdo ao status dos
demais entes textualmente arrolados, legitimados e expressos na Constituigdo
Federal. Sob o argumento de uma existéncia “inexpressa”, implicita, concedeu-se ao
CNIJ poder de editar normas abstratas, com o conddo de sobrepujar todas as demais
que, se forem contrarias, ainda que produzidas legitimamente pelo legislador. Em
sintese, concedeu-se a um 6rgdo de natureza administrativa o poder de elaborar leis.

De modo critico, Marcos Vinicius Martins Castro ¢ Mariana Mello Santos (2011, p.

29-30) avaliam o seguinte:

[...] ao contrario dos demais casos, o poder legiferante do Conselho Nacional de
Justica ¢ fruto da interpretacdo feita pelo Pleno do Supremo ao dispositivo
constitucional. Pelo voto dos Ministros, ndo resta duvidas de que os mesmos se
esforgaram arduamente para extrair do dispositivo legal, o poder do Conselho para
expedir atos normativos primario, atribuindo, assim, mais uma prerrogativa ao
orgdo. Essa ampliacdo de competéncias ¢ fruto da importincia demasiada que o
Supremo Tribunal Federal vem dispensando ao Conselho Nacional de Justiga. Na
verdade, percebe-se que ha protecao reciproca entre o Conselho Nacional de Justiga
e o Supremo Tribunal Federal. A rela¢ao intima entre o Conselho ¢ o Supremo nao
se limita apenas ao Presidente em comum. Além de caber ao Supremo Tribunal
Federal indicar a maioria dos membros do Conselho, os atos expedidos pelo o6rgao
ndo submetem os membros do Supremo, por ser esta Corte a instdncia competente
para processar ¢ julgar agdes contra o Conselho. Por tudo quanto exposto,
associando tais ocorréncias ao fato das decisdes proferidas pelo Plenario serem
irrecorriveis, bem como seus atos gozarem de for¢a vinculante, pode-se dizer que o
Conselho Nacional de Justiga estd mais para 6rgdo administrativo do Supremo do
que do Poder Judiciario.

autarquias e demais entidades controladas pelo Poder Publico federal; VIII - dispor sobre limites e condigdes
para a concessdo de garantia da Unido em operagdes de crédito externo e interno; IX - estabelecer limites globais
e condigdes para o montante da divida mobiliaria dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios (BRASIL,
1988).

5 Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar medidas provisoérias, com
forca de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional (BRASIL, 1988).

6 Art. 96. Compete privativamente: I - aos tribunais: a) eleger seus 6rgdos diretivos e elaborar seus regimentos
internos, com observancia das normas de processo e¢ das garantias processuais das partes, dispondo sobre a
competéncia e o funcionamento dos respectivos 6rgdos jurisdicionais e administrativos (BRASIL, 1988).

17



L NS ER g8 NI

Com base em tais discussdes parte-se para consideragdes a respeito da
constitucionalidade da Resolugdo CNJ n° 225/16, que disciplina a politica nacional de justi¢a
restaurativa no ambito do poder judicidrio, por ser o referencial normativo mais
frequentemente adotado, para fim de sua implementacdo no Brasil, diante da lacuna

legislativa com relagdo ao tema.

4 RESOLUCAO CNJ N° 225/16 E SUA (IN)CONSTITUCIONALIDADE AO
RESTRINGIR A ATUACAO DA AUTORIDADE POLICIAL NA JUSTICA
RESTAURATIVA

Analisando-se este ato normativo (Res. 225/16) vé-se que trouxe relevantes balizas
para a operacionalizacdo da justica restaurativa, ao estabelecer seus principais conceitos,
indicar como se dara o atendimento no poder judicirio, atribuicdes e os limites impostos aos
facilitadores, esclarecer como serdo promovidas as capacitagdes e formagdes destes, arrolar os
mecanismos de monitoramento e avaliacdo dos projetos pertinentes as praticas, além de outros
assuntos correlatos.

Embora se constate seu lastro direto no texto constitucional, visando conferir um
padrdo referencial para possibilitar seu desenvolvimento, verifica-se no art. 7°, paragrafo
unico, uma limitagdo a autoridade policial, esta que ndo integra os quadros do poder
judiciario. E, desse modo, a resolu¢do, sem amparo na lei, cria uma barreira a uma autoridade
legal, ndo sujeita as determinacdes que partam administrativamente de 6rgdo do poder
judiciario, quando indica que a sua atuacdo somente poderd ser realizada ao final do
procedimento investigativo e apenas a titulo de sugestao.

Nesse ponto, o CNJ ao estabelecer tal limite, parece ter extrapolado o seu poder
regulamentar, ferindo de modo direto a inteligéncia do art. 5°, inc. II, da CF/88, por impor
restricdo de acdo a uma carreira juridica alheia aos seus quadros, ndo estando a ele
subordinada.

No campo pratico hd& um desservico a justiga restaurativa, por condicionar a
autoridade policial uma possibilidade de sugestdo de encaminhamento, s6 depois de concluida
a investigacdo, sendo conhecida a possibilidade de demora, devido as condi¢des operacionais,
diante do grande volume de casos aguardando investigacdo, culminando em morosidade e

retardamento na solugdo pelas conhecidas dificuldades estruturais da policia.
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Além disso, a justiga restaurativa ndo ¢ uma pratica imposta, mas ¢ uma opg¢ao a ser
apresentada aos interessados, o que ¢ importante que aconteca o quanto antes, cabendo
aqueles diretamente envolvidos no conflito escolherem se desejam ou ndo submeter o caso as
técnicas restaurativas. Ademais, esta escolha ndo deve ser encarada como um “fechar de
portas”, devendo o procedimento restaurativo sempre ser tido como uma opgdo, a qualquer
momento disponivel para as partes.

Logo, embora a Resolugdo CNJ n° 225/16 tenha sido considerada constitucional,
necessario se faz ressalvar a parte dela que impde limitagdo a autoridade policial, visto
merecer algumas consideragdes, especialmente no que toca as atribuicdes conferidas pelo
ordenamento juridico brasileiro a esta carreira juridica, para, dai, extrair conclusdes sobre a
existéncia ou ndo de plausibilidade de tal disposicdo regulamentar.

A Constitui¢do Federal Brasileira no seu art. 144 indica que a seguranca publica
nacional, como um dever do Estado, se constitui num direito de todos, cuja responsabilidade
incumbe a todos os setores sociais, sendo concretamente exercida:

[...] para a preservacdo da ordem publica ¢ da incolumidade das pessoas e do
patrimoénio, através dos seguintes 6rgaos:

I - policia federal,

II - policia rodoviaria federal;

III - policia ferroviaria federal;

IV - policias civis;

V - policias militares e corpos de bombeiros militares.
VI - policias penais federal, estaduais e distrital. (BRASIL, 1988).

Este mesmo disposto, no §4°, disciplina que “as policias civis, dirigidas por delegados
de policia de carreira, incumbem, ressalvada a competéncia da Unido, as fungdes de policia
judiciaria e a apuragdo de infragdes penais, exceto as militares”. De igual modo a Lei n°
12.830/13, prescreve no seu art. 2° que as fungdes de policia judicidria e a apuracdo de
infragdes penais exercidas pelo delegado de policia sdo de natureza juridica, essenciais e
exclusivas de Estado, cabendo-lhe como autoridade policial conduzir a investigacdo criminal,
para apurar as circunstancias, a materialidade e a autoria das infragcdes penais. (BRASIL,
2013).

Assim, ¢ possivel constatar que o constituinte definiu, de modo claro e expresso, as
funcdes de cada 6rgdo que compde o sistema de seguranga publica nacional, incumbindo a
policia civil atribui¢des de carater investigativo, que ddo suporte a persecucdo penal. Por isso
que esta, com base no comando constitucional acima mencionado, deve atuar tanto como
policia judicidria, auxiliando de modo direto o poder judicidrio e também o ministério

publico, quanto, ainda, como policia de investigacdo, a fim de preparar a futura e eventual
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acdo penal, por meio dos elementos informativos que poderdo servir de base a sua
propositura. Por isso que a autoridade policial, ao se preocupar com a ocorréncia do fato e seu
esclarecimento, sem se vincular com uma obrigatoria incriminacdo de alguém, tem o dever
de, como integrante do sistema de justica criminal, providenciar todos os elementos que
permitirdo ndo apenas a propositura da acdo penal, mas também aqueles que auxiliem na
fundamentagdo acerca da sua dispensabilidade (MACHADO, 2018, p. 80-81).

A mesma atuagdo de policia judicidria e investigativa recai sobre a policia federal,
quando se tutela interesses da Unido, conforme o disposto no art. 144, §1°, da CF, assim como
excepciona-se 0 que estd afeto a justica militar, cuja atribuicdo para investigar ¢ da policia
militar, pela disciplina propria destes atos, assim como a necessidade de andlise de
informagdes internas proprias (ZOCCHI, 2020, p. 26195-26196), sendo esta interpretagao
reforcada pelo art. 8° do CPPM (Decreto-lei n° 1.002/69).

Segundo a estrutura organizacional da policia civil, o delegado de policia ¢ a
autoridade responsavel por chefiar as equipes e coordenar os trabalhos investigativos
(SANNINI NETO; HOFFMANN, 2017, p. 37), sendo assim a primeira autoridade publica,
com formacdo juridica e aprovada em concurso publico, que exige formagao juridica, a ter
contato com os fatos que se apresentam como infracdes penais. A ele cabe a andlise
perfunctoria dos fatos, com a sua tipificagdo juridica e imputagdo das consequéncias, nesta
fase inicial, o que foi, inclusive, mencionado no Habeas Corpus n° 84548/SP, no STF, pelo
Min. Celso de Melo, quando se refere ao delegado de policia como o “primeiro garantidor da
legalidade e da justica” (STF, 2012).

Esta conjugacdo de fatores traz a baila a lembranca de que existe uma autoridade
policial, a qual ¢ dotada de condi¢des para examinar uma situagdo em que seja recomendavel
o encaminhamento a justi¢a restaurativa, de modo a se perseguir, em sede de controle social,
uma solu¢do mais adequada. Para tanto, devem ser considerados especialmente os reflexos
positivos diante de uma interven¢do diferenciada, justamente por tratar os conflitos como
integrante da dimensao relacional, tendo preocupagdes mais imediatamente pacificadoras, por
meio do fortalecimento do vinculo entre as pessoas.

Quando se vé que a Resolugdo CNJ n°® 225/16, em especial no seu art. 7°, paragrafo
unico, impossibilita tal atuagdo de inicio, logo depois do conhecimento da infragdo penal,
condicionado a instauracdo do procedimento investigativo, o que se observa ¢ um certo
desmerecimento das praticas restaurativas, como se fossem parte de um segundo plano em

relag@o ao sistema retributivo, portanto, agindo como reforgo a crenga punitivista, reservando
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o procedimento de cunho restaurador a algumas situagdes, sob estrito controle dos juizes e
promotores de justica.

A primeira vista pode estar implicito que a limitagdio decorre da ideia de que a
autoridade policial deve atuar apenas com vistas a fornecer elementos ao ministério publico, a
quem cabe a opinio delicti, sem maiores implicacdes relacionadas a origem da discordia, o
que se estende para aspectos de sua solugdo e das consequéncias geradas na convivéncia dos
envolvidos. E nessa linha de raciocinio restritiva, ainda, prosseguir no foco em que, ao tomar
conhecimento de uma infragdo penal, a autoridade policial deveria iniciar as investigagdes,
ndo sendo possivel a ado¢do de uma solucdo alternativa, ainda que mais adequada, porque nao
lhe incumbiria este juizo de valor.

Entretanto, parece haver um esquecimento de que, sob o ponto de vista pragmatico, a
maioria dos conflitos criminais (ou que tenham potencialidade para se tornar um deles) tém
como porta de entrada justamente uma delegacia. Necessario lembrar ainda, que nem toda
investigacdo ¢ obrigatoria, eis que o legislador elegeu determinados delitos para serem
processados via acdes penais publicas condicionadas a representacdo, bem como ha acdo
penal privada, sendo conferida, em alguns casos, autonomia as partes diretamente envolvidas,
bem como hd que se reforgar o que antes ja foi afirmado, no sentido de que justica
restaurativa ndo ¢ imposta, mas sim oferecida, necessitando de adesdo, aceitacdo, opgdo a ser
trilhada, sendo um padrdo de abertura para um procedimento consensual e dialogal.

A estrutura atualmente existente nas delegacias ndo indica, e nem seria 0 caso mesmo,
de que as praticas restaurativas fossem realizadas neste ambiente. Elas requerem formacgao
dos facilitadores e locais apropriados. Nao seria entdo o caso de serem ofertadas nas
delegacias. Além disso, caso houvesse o encaminhamento para os locais adequados, € nao
houvesse a continuidade, por falta de adesdo ou por ndo ter sido recomendado pelos
facilitadores o prosseguimento, o caso retornaria para serem colhidos os elementos
investigativos pertinentes.

Por tudo isso se constata a incongruéncia da resolu¢do em comento, a0 impor uma
vedacdo que ndo se mostra plausivel quando ha um sistema que se propde a criar aberturas
para o novo, justamente pelas inconsisténcias do sistema convencional, ao produzir mais
disfuncionalidades do que acertos. Assim, ainda que se ofertassem alternativas, limitando a
alguns crimes a interveniéncia imediata da autoridade policial, que s6 desta forma poderia
indicar a justiga restaurativa, se retiraria daquela um papel importante de fazer intervencdes
positivas, que reservassem o rigor do direito penal e do sistema de justi¢a aos crimes que

efetivamente precisassem passar pelo processo judicial convencional.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O enfrentamento do fendmeno criminal ¢ feito de uma maneira muito estigmatizante e
dentro de um modelo que ndo considera as peculiaridades de situagdes diversas que requerem
abordagens mais adequadas, vinculadas as questdes relacionais entre as pessoas. Em vista
disso, tais aspectos se apresentam mais negativos e socialmente relevantes do que os
eventuais resultados positivos (inalcangaveis) que sempre foram esperados deste sistema.

Sdo parte deste quadro negativo: a falta de atendimento as necessidades das pessoas
envolvidas, especialmente a vitima, a persisténcia daquele que foi punido em novas agdes
comportamentais indesejadas e reprovadas socialmente (reincidéncia), a disseminagdo de que
o0 sistema punitivo nunca alcanga sua finalidade, resultando numa sensa¢do de impunidade, a
qual decorre do tratamento inadequado dos conflitos criminais e, finalmente, as mazelas do
sistema carcerario que produz o que existe de pior em termos de violéncia e desrespeito aos
direitos humanos, mostrando ser algo cuja manutencdo ¢ sinal de incivilidade e
desumanidade, ndo tendo consonancia alguma no ambito dos direitos fundamentais do
individuo. Basta lembrar que ¢ produtor das organizagdes criminosas, como produto mais
claro e genuino da forma de intervir equivocada, em relacdo a criminalidade, devido ao
expressivo nimero de maleficios comunitarios.

Este cenario pede uma avaliagdo diferente em relagdo ao fendmeno criminal, que
represente algo que parta de uma superacdo epistemoldgica desvencilhada do foco
direcionado unicamente para o fato legalmente tipificado como crime, com exigéncias
punitivas, envolvendo normalmente a retribuicdo de um mal com outro mal, por meio de uma
insita inspiracdo vingativa.

De outro lado, adotar-se solu¢des pragmaticas revela um descolamento desta visdo
convencional arraigada, pela compreensdo (sem medo de ser feliz, mas com vistas a acertar e
cultivar um clima de constru¢do de paz social) de que o que aconteceu ndo tem como, em
muitos casos, ser desfeito, mas existem formas de compensag¢do, além de intimeras
possibilidades de se transformar relagdes rompidas, posturas adotadas, que requerem também
a criagdo de um envolvimento comunitério voltado a colaborar para um ambiente restaurativo
e transformativo das relagdes e dos vinculos sociais.

O sistema penal sempre apostou que infligir uma pena (um mal), por um certo periodo,
propiciava a reflexdo sobre o ato praticado. Isso, no entanto, ndo acontece, como regra, eis

que ndo se atinge este objetivo, mas sdo criados, ao revés, muitos problemas. Logo, mais que
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apenas se preocupar com a mera puni¢do do autor, muita das vezes apenas simbdlica, ¢
necessario que os olhares se voltem para a génese do problema, assim como para a
restauragdo ¢ manutengao dos vinculos sociais.

Emerge a justica restaurativa como alternativa ao sistema convencional de solu¢do de
conflitos, que busca a obtencdo de uma solug¢do dialogada com énfase nos interesses dos
envolvidos e da comunidade (entorno). Ela propde uma forma de se compreender
integralmente o conflito, conferindo voz aos principais interessados, de modo que cada qual
assuma a sua responsabilidade diante dos fatos.

Apesar da Organizagdo das Nagdes Unidas reconhecer a possibilidade de uso do
sistema multiportas de acesso a justica, inclusive, no &mbito criminal, criando espago propicio
para a implementagdo das praticas restaurativas, como ndo ha no Brasil uma legislagdo
especifica, a lacuna foi suprida por meio do poder regulamentar. O Supremo Tribunal Federal,
por sua vez, ja reconheceu a constitucionalidade da resolugao do CNJ, que regulamentou a
justica restaurativa, ainda que tenha este 6rgdo extrapolado seu ambito de regulagdo, ao
limitar a atuag¢do da autoridade policial, para encaminhamento as praticas restaurativas, eis
que ndo deveria criar deveres ou restringir direitos de Orgdos e pessoas que niao sejam
integrantes de sua estrutura.

E assim, mesmo que tenha a Resolucdo n°® 225/16 balizas importantes para
implementagdo da justica restaurativa, na falta de um texto legal que trate de sua aplicagdo, a
restricdo imposta a autoridade policial, dispondo que esta s6 pode sugerir ao final da
investigacdo o encaminhamento, sem poder fazé-lo desde logo no inicio, mediante contatos
administrativos com os locais aptos a oferecer a pratica restaurativa, o fato ¢ que, consoante
tudo que restou alinhavado neste artigo, ndo se mostra congruente com o incentivo que deve
ser dado a justica restaurativa, para contrabalancar o sistema punitivo de indole retributiva.

Principalmente porque ¢ preciso lincar que as reflexdes desenvolvidas partem da ideia
de que o direito penal precisa ser considerado a ultima ratio, devendo ser o ultimo recurso,
eis que ¢ o mais grave de todos, mostrando a falta de plausibilidade da limitacdo, para abarcar
um ambiente policial que tem contato direto com diferentes tipos de conflitos, e que a maioria
deles requer um tratamento diferenciado e um investimento social e comunitario na
transformagdo positiva dos vinculos relacionais. Isso indica que o sistema parece ter um
esforco de mudanca, que numa distopia, ndo estrutura adequadamente todo o esquema de
atuacdo para um bom potencial de sua transformagao.

Dessa maneira, todos os que atuam “pensando” o sistema criminal tém

responsabilidade social de interferir para interpretacdes mais consentaneas com aquilo que
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auxiliard na sua evolugdo positiva. E importante cuidar de areas de escape em relagio as
armadilhas de cariz lampedusiano (do romance [/ gattopardo), as quais dao condi¢des para a
manuten¢do de movimentos pendulares conservadores, ao se propor o novo: uma intencao de
que “tudo mude, para ficar exatamente como esta”, ou que se processe simplesmente uma

mudanga “em termos”.
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