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RESUMO

Este trabalho teve como designio ponderar a atual crise do sistema penal, que
respaldado num modelo de justica retributiva, vem apresentando resultados
insatisfatorios na resolugdo de conflitos criminais. Diante desse fato, analisa-se a
possibilidade/ necessidade de meios alternativos a solucdo dos conflitos vivenciados
na sociedade contemporanea, somado ao uso dos procedimentos das praticas
restaurativas, que trazem maior satisfagdo aos envolvidos no conflito, como
vitima/infrator e comunidade. E dado um destaque maior a mediacdo penal, usada
pela Justica Restaurativa para restaurar o equilibrio desfeito como consequéncias
dos danos causados pelo crime que lesionem bens disponiveis. Usando estudos de
pesquisa, na detectacdo do problema da criminalidade, observa-se um sistema
penal deslegitimado no ponto de vista da Criminologia critica. Ponderando ainda, do
valor imensuravel que foi trazida pelos iluministas em seus ideais de igualdade,
liberdade e fraternidade, que ndo alcancaram parte da humanidade, reflete-se esses
mesmos ideais no sistema penal brasileiro, que nao consegue atender as
necessidades e complexidades dos conflitos vividos neste século, que mesmo sendo
0 século dos avancos tecnoldgicos e cientificos, carecem da a¢do humana e sua
solidariedade para obtencéo da Justica. Uma politica criminal orientada nas praticas
de uma justica de aproximacao, interagindo com a comunidade, considerando seus
valores que influenciam suas reais necessidade de protecdo aos bens juridicos
relevantes, revestiriam o sistema penal de eficacia e legitimidade e contribuiriam

profundamente para a paz social.

Palavras-chave: Sistema Penal. Praticas Restaurativas. Mediacdo Penal. Solucéo de
conflitos.



ABSTRACT

This work was to design considering the current crisis of the penal system, which
supported a retributive justice model, has shown poor results in the resolution of
criminal disputes. Given this fact, we analyze the possibility/need for alternative
solution to the conflicts experienced in contemporary society means, coupled to the
use of the procedures of restorative practices, which bring greater satisfaction to
those involved in the conflict, such as victim/offender and community. A highlight is
given greater mediation, used by restorative justice undone to restore balance as the
consequences of the damage caused by crime lesionem goods available. Using
research studies in detections the problem of crime, observe a delegitimized penal
system in the viewpoint of critical criminology. Still pondering, the immeasurable
value that was brought on by the Enlightenment ideals of equality, liberty and
fraternity, which did not reach part of humanity, reflected these ideals in the Brazilian
penal system that fails to meet the needs and complexities of conflicts experienced
this century, even being the century of technological and scientific advances, lack of
human action and solidarity to obtain justice. Oriented criminal policy practices of a
justice approach, interacting with the community, considering its values that influence
their real need to protect the relevant legal interests, revestiriam criminal system

effectiveness and legitimacy and profoundly contribute to social peace.

Keywords: Penal system. Restorative Practices. Penal mediation. Conflict resolution.
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1 INTRODUCAO

O modelo de justica penal adotado no Brasil — retributivo — tem apresentado
resultados insatisfatorios. Prova cabal dessa assertiva, € o aumento desenfreado da
criminalidade, reincidéncia criminal e insatisfacao das partes conflitantes na solugcao
dada aos seus conflitos pelo Estado. Por esse motivo, faz-se necessario o0 exame
dos institutos alternativos na resolucdo de conflitos penais, que promova solucdes
eficazes aos litigios.

A Justica restaurativa, com préticas que aproximam as partes para
resolverem o conflito, vem ganhando espaco aqui no Brasil, a exemplo do Projeto de
Lei 7.006/2006, do Ministério da Justica, de alguns Projetos Pilotos em vérias
regides brasileiras, demonstrando a preocupacao e interesse das autoridades em
desenvolverem meios alternativos ou aproveitarem 0s ja existentes com novas
praticas que venham a trazer uma justica real e satisfatoria a todos os envolvidos
nos litigios.

Este trabalho partiu da constatacdo, da insatisfacdo das vitimas, nos
processos criminais, pois que, a retribuicdo ao mal causado pelo infrator, aplicada
pelo Judiciario, ndo trazem eficacia a sua visdo de justica real, uma vez que a
mesma € ignorada servindo como objeto investigatorio e mera expectadora dos atos
processuais.

Este trabalho monografico tem como objetivo, verificar a possibilidade de se
utilizar os meios alternativos de solucdo dos conflitos na seara penal, fazendo isso
com a analise de praticas restaurativas que poderdo ser empregadas nestes
institutos, principalmente, na mediacdo, analisando os principios desses institutos,
suas vantagens para vitima/infrator e comunidade.

Para dar cumprimento a esses objetivos, esse trabalho, esta dividido em trés
partes, onde a primeira, oferece um estudo perfunctorio sobre a atual Jurisdicdo do
NOSSO pais e sua crise; 0s meios alternativos de solucdo de litigios existentes em
nossa legislagdo, dando énfase a mediacdo penal, como meio restaurador de
conflitos. Em seguida, & posto em evidéncia a crise enfrentada pelo Estado e sua

repercussao no sistema penal, mostrando a necessidade de uma politica criminal



12

gue valorize a importancia da participagéo da sociedade quando da eleicdo do bem
juridico penal, e da falibilidade deste sistema na protecdo desses bens.

O objetivo do ultimo capitulo é analisar a possibilidade/necessidade de
aplicacdo da mediacdo penal na resolucdo dos conflitos que, com uso de praticas
restaurativas visam solucionar os litigios versem sobre bens disponiveis. Ainda
nesse capitulo, faz-se uma abordagem, as criticas imputadas as praticas
restaurativas como solucéo de conflitos.

O método usado nesse trabalho sera o dedutivo, com o emprego de técnica
de pesquisa por meio da documentacdo indireta, através de artigos cientificos,
pesquisa bibliografica, periddicos e legislacao brasileira.
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2 A JURISDICAO E FORMAS ALTERNATIVAS DE SOLUCAO DOS CONFLITOS

2.1 DA VINGANCA PRIMITIVA A IMPOSICAO ESTATAL

Desde o principio da humanidade, os homens primitivos instituiram meios
que refreassem o injusto sofrido garantindo, mesmo de forma rudimentar, a
conservacao da ordem. Nessas formas primitivas de civilizacdo, a vitima ou alguém
de seu grupo familiar, promovia a resolucdo do conflito causado pelo crime
cometido, exercendo uma verdadeira vinganga privada.

Esse tipo de vinganca, também conhecida por vinganca defensiva,
objetivava ndo soO a retribuicdo ao injusto sofrido, mas também a possibilidade de
nao mais se repetir tal agressao.

Com a evolugdo dos grupos que formavam essas sociedades primitivas,
nasceu um sentimento de coletividade onde um protegia o outro dentro de cada
grupo e contra 0os demais que ameacassem a ordem imposta pela comunidade. A
partir daqui, denota-se que a vingancga assume caracteristicas de conotacao publica
e o direito de punir ganha sentido coletivo, como consequéncia da integracdo dos
grupos e da solidariedade dos individuos que os compunham.

FERRI (2003, p. 22) aponta nesse sentido:

Quando, pois, a acdo ofensiva ameaca ou pde em perigo diretamente a
existéncia da coletividade (familia, cla, tribo), a reacdo de vinganga
defensiva é exercida pela coletividade (vindita publica) ou por quem a
representa ou dirige (pai de familia, chefe da tribo), especialmente quanto
aos atos criminosos ou relativos a guerra, que na humanidade é tanto
frequente (traicdo, desercdo, destruicdo e subtracdo de armas, incéndio e
etc.) ou relativos & subsisténcia (armazéns protegidos pelo tabu, gados
animais domésticos etc.).

Transferindo-se dos grupos minoritarios para a coletividade geral, a vinganca
efetuada nesse contexto, deixa uma visdo mais substancial de organizacdo desses
grupos que desponta para uma centralizacdo do poder.

A vindicta privada era usada pelo homem de forma contumaz no passado,
demonstrando que o ser humano sempre se preocupou com o que € justo. Com o

decorrer do tempo, o homem entendeu que para repor a ordem no que lhe foi
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afetado o seu direito ou o que julgava ser um direito seu violado pela conduta de
outrem, necessitava da justica que fosse apta para satisfazer esse direito, que fosse
aplicada por um Orgdo estatal, desprovidos de interesses pessoais e com
mecanismos que pudesse fazer valer suas decisdes de forma legal e soberana.

PINHO (2008, p.09), nos informa que as diferentes fases da atividade
jurisdicional, refletem o modelo de estado sob a qual é exercida.

Em sociedades primitivas a pacificacdo dos conflitos era feita pela forca
privada; em Estados despéticos a pacificacdo dos conflitos confundia-se
com o proprio Rei; em Estados liberais a mesma era ditada pela lei do
mercado; em Estados sociais a pacificacdo dos conflitos correspondia ao
paternalismo prestacionista; e em Estados democréaticos a pacificacdo dos
conflitos deve ser legitimada por um discurso processual intersubjetivo além
de reclamar, portanto, métodos outros que a estrita e fria atuacao estatal
por meio da atividade jurisdicional.

Devido a complexidade das sociedades ao longo de seu desenvolvimento na
histéria, tornou-se evidente e urgente a necessidade da producdo de regras e
normas minimas de conduta que viabilizassem e regulassem o convivio harmdnico
entre os membros dos grupos sociais que surgiram em nossa sociedade. Entretanto,
nao bastaria somente legalizar normas de condutas. Estas normas por si s6 nao
seriam suficientes para promover a solucdo dos conflitos existentes e
consequentemente a harmonia entre 0s grupos sociais. Fazia-se necessario uma
elaboracdo de meios que fizessem valer essas normas. Foi assim que surgiram as
primeiras manifestacbées do “direito de agir’ que antecedem o préprio Estado,
guando a Justica era obtida mediante a defesa privada dos interesses.

A participacdo do Estado na resolucdo de conflitos se deu de forma mais
intensa, apos o periodo classico do Direito Romano. A partir dai, o Estado promove
mudancas em sua organizacdo, a exemplo da nomeacao de arbitro para decidir
conflitos; obrigatoriedade da arbitragem que, até entdo era opcional; a prescricao de
normas por parte do Estado que serviriam de base as decisdes, no intuito de impedir
arbitrariedades e subjetivismo por seus arbitros. Posteriormente, tem-se o periodo
da justica publica, quando a resolucdo dos conflitos séo feitas diretamente pelos
pretores, que antes, confiavam essa tarefa aos arbitros nomeados por estes.

Nesse momento da Histdria, quando o Estado se encontra substancialmente
fortalecido, sobrepondo-se aos particulares, institui sua autoridade para solucionar

conflitos de interesses.
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2.2 JURISDICAO: APORTES TEORICOS

O monopdlio da aplicacdo do direito pela instituicAo estatal, que é a
jurisdicdo surge exatamente, a medida que as relacdes entre os membros dos
grupos sociais vao ficando acepilhadas e mais intensificadas. Este monopdlio da
aplicacdo do direito pela instituicdo estatal surge, ainda que priméaria, mas ja
detentora de poder de coercdo. Com isso, aos poucos a justica privada, cuja
existéncia so era possivel ante a auséncia de um poder central organizado e gerava
inseguranca ao convivio social vai sendo afastada e cedendo lugar a acdo estatal. A
Jurisdicdo nasce nesse contexto, e tem o objetivo finalistico de harmonizar de forma
satisfatoria as relacdes entre os membros da sociedade, pondo fim aos conflitos
existentes.

Como reacéo a este quadro, nasce a jurisdi¢do, vista como uma das funcdes
do Estado. E através dela que o mesmo entra como um terceiro substituto das
partes titulares dos interesses envolvidos, tratando o conflito em concreto, fazendo a
atuacao da vontade do direito objetivo que rege a lide, caracterizando-se, ainda, pela
imparcialidade e neutralidade. Oportuno referir o fato de que antes do Estado ser
coroado com esta funcéo, este terceiro poderia ser um arbitro escolhido de acordo
com a vontade dos litigantes. Era a arbitragem facultativa. Mas foi em seguida, que o
Estado tomou para si esta funcéo, passando a monopolizar a Jurisdicdo ditando o
direito par ao caso concreto de forma impositiva, com intuito de assegurar a
convivéncia social através da neutralizacdo do conflito pela aplicacédo forcada do
Direito Positivo.

Quanto a esse assunto, importa destacar o que escreve, Rocha (2007, p.10)

sobre a importancia do Estado na resolucéo dos conflitos:

O direito como criacao social existiu em todas as épocas. Com efeito, desde
0 momento em que o ser humano, por motivos econdmicos, étnicos,
religiosos etc., comeca a relacionar-se e a agrupar-se, aparece a
necessidade da existéncia de regras reguladoras de suas rela¢gdes sociais.

Foram as leis e as regras impostas pelo Estado que tornou possivel o

surgimento de uma da sociedade organizada. As normas impostas pelo estado,
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detentor do poder de coacao, regula a conduta dos individuos e pune aqueles que
as transgride, com o objetivo de sanar conflitos.
Grinover e Dinamarco (2008, p.25), expde a funcédo de ordem do Estado e a

relacdo existente entre este e o direito cobrado por seus membros,

Indaga-se desde logo, portanto, qual a causa dessa correlacdo entre
sociedade e direito. E a resposta esta na funcdo que o direito exercido na
sociedade: a funcao ordenadora, isto é, de coordenacéo dos interesses que
se manifestam na vida social, de modo a organizar a cooperacao entre
pessoas e compor os conflitos que se verificarem entre os seus membros.

A tarefa da ordem juridica € exatamente a de harmonizar as rela¢des
sociais intersubjetivas, a fim de ensejar a maxima realizacdo dos valores
humanos com o minimo de sacrificio e desgaste. [...].

A nova Ordem econOmica, assim como nosso modelo de sociedade
contemporanea que se desenvolve a uma velocidade desenfreada seguindo uma
globalizacdo no mesmo ritmo, atreladas a descobertas e inovacfes fizeram surgir
uma sociedade extremamente organizada e competitiva, que funciona como
determinante de comportamentos, tendo o surgimento de tensbes emocionais e
conflitos, como consequéncias. Enfatiza-se nesse sentido a importancia do Estado
para sanar estas tensdes e conflitos mantendo a ordem social e ainda as garantias
constitucionais, respeitando os direitos.

E funcdo do Estado, manter a ordem social. E é dever do Estado manter a
ordem social através do Direito.

Cintra, Grinover e Dinamarco (2008, p.25) afirmam:

Por isso pelo aspecto sociolégico o direito € geralmente apresentado como
uma das formas - sem dlvida a mais importante eficaz dos tempos
modernos — do chamado controle social, entendido como o0 conjunto de
instrumentos de que a sociedade dispde na sua tendéncia a imposi¢do dos
modelos culturais, dos ideais coletivos e dos valores que persegue, para a
superacado das antinomias, das tensdes e dos conflitos que lhe sdo proprios.

A garantia de existéncia do Estado Democratico de Direito € ressaltada pela
Jurisdicdo. A Jurisdicdo garante a permanéncia e a manutencdo do ordenamento
juridico, a obediéncia aos principios constitucionais. A Jurisdicdo é o poder Estatal
para aplicacdo do direito aos casos concretos, objetivando a solu¢ao de conflitos de

interesses. A esta atividade especifica do Poder Judiciario, visando a aplicagdo do
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direito objetivo em conexdo a uma pretenséo, visando solucionar as lides existentes,
dar-se o nome de Jurisdi¢ao.

Didier Jr. (2007, p.65) conceitua Jurisdicdo como sendo a realizacdo do
direito em uma situacéo concreta, através de um terceiro imparcial, de modo criativo
e autoritativo, com poder para tornar-se indiscutivel.

Os doutrinadores Cintra, Grinover e Dinamarco (2008, p.147) definem

Jurisdicdo como:

uma das funcdes do Estado, mediante a qual este se substitui aos titulares
dos interesses em conflito para, imparcialmente, buscar a pacificacdo do
conflito que os envolve com justica.

Rocha (2007, p.64), afirma:

a Jurisdicdo é, justamente a fungdo estatal que tem a finalidade de garantir
a efichcia dos direitos em Ultima instdncia no caso concreto, inclusive
recorrendo a forca se necessério.

Consequentemente, a medida que o Estado invade a esfera de liberdade
dos homens impdes as regras para solucionar os conflitos e tornar possivel a vida
em sociedade. Havendo lides, em sociedade, todas que ndo tenham solucdes
amigaveis ou que nao sejam resolvidas de forma espontanea, deverdo ser
resolvidas por Jurisdicdo que é exercida pelo Poder Judiciario.

Neste sentido Cintra, Grinover e Dinamarco (2008, p.29) discorrem:

Pela jurisdicdo, como se vé, os juizes agem em substituicdo as partes, que
ndo podem fazer justica com as proprias méaos (vedada a autodefesa); a
elas, que ndo mais podem agir, resta a possibilidade de fazer agir,
provocando o exercicio da fungéo jurisdicional.

Pelo exposto, nessa breve analise, vislumbra-se o grande avanco na forma
de resolugéo de conflitos, que em seus primordios fazia-se justica com as proprias
maos através da vinganca. A “lei do mais forte” que denominamos autotutela ou
autodefesa, onde o tamanho do dano determinava a propor¢do da vinganca,
deturpando assim a real e verdadeira aplicacdo da justica. Essa forma de fazer
Justica estava sobrecarregada de interesses pessoais, pois a funcdo de dizer o

direito era das proprias partes.
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Ulteriormente a composicéo da lide passa a ser fungéo estatal, projetando-
se a jurisdicdo. Surge neste momento, o poder-dever dos juizes, que munidos de
imparcialidade, afere o direito na composicdo dos litigios. No entanto, havendo
acordo entre as partes, haveria licitude na designacdo de um arbitro para solugéo
dos conflitos. Somente em meados do século XXI é que a processualistica tomou
definicdo e forma, embora, seja necessario no nosso contexto de todos os niveis da
sociedade, uma técnica e métodos mais céleres e eficazes para atender as
demandas.

Apés o Estado assumir o monopdélio na resolucdo de conflitos, a busca de

solugdes adequadas séo perquiridas até os dias de hoje.

2..2.1 A crise da Jurisdicao e a explosao acentuada dos conflitos

Mesmo com todo avanco e beneficios advindos da Jurisdicéo, isso ndo evita
gue a mesma nao sofra desgastes e crises. No cenario juridico brasileiro, vislumbra-
se a necessidade urgente de se encontrar novas e eficazes solucdes para 0s
conflitos existentes, que atendam aos interesses da sociedade. A Jurisdicdo é
essencial no Estado democrético de direito, pois ela é que serve de instrumento
através do qual o estado mantém a ordem, garante os direitos do cidadao, promove
a estabilidade social e também a estabilidades das instituices. Portanto é de suma
importancia detectar os problemas gerados no ambito Jurisdicional que afetam
diretamente a sociedade, compreender seus efeitos e sana-los.

Entre outras causas da crise da jurisdigdo, sem duvida alguma, a “explosao
de litigiosidade”, € a principal delas. O crescimento acentuado dos conflitos, se
desenvolvem progressivamente junto com o avanco da sociedade. A medida que a
sociedade se desenvolve, surgem novos e diferentes conflitos sociais que decorrem
dessas novas relacdes sociais. Existe também a ampliacdo das garantias individuais
dos cidaddos que opera uma demanda ainda maior e mais expressiva do Judiciario
e ainda se tem a contribuicdo Estatal que nao dispdes de uma politica capaz de
promover a justica social que iniba o surgimento de novos conflitos. Seguindo essa

linha de raciocinio Rodrigues (2006), afirma:
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A ineficacia estatal na promocao da justica social produz (e esta vinculada a
outros inimeros fendmenos (violéncia, criminalidade, precarizacdo da
salde publica, baixa escolaridade etc.), e no que tange a jurisdicdo, seu
principal efeito é invisivel e contraditério. Invisivel porque boa parte da
exclusdo social ndo bate as portas da justica; contraditério porquanto, nao
obstante a crescente demanda por novos direitos e a pressdo sobre o
judiciario, a imensa exclusdo social brasileira ainda mantém boa parte da
sociedade carente de instrumentos de reivindicacdo social, seja politica ou
judicial.
De acordo com o raciocinio acima, acrescenta-se na mesma linha de

pensamento o que afirma Morais e Splenger (2008, p.76):

Todas as consideragbes sobre a jurisdicdo e suas crises (criadas e
fomentadas a partir da globalizacdo cultural, politica e econdmica) séo
consequéncias da crise estatal. Nascida de um deliberado processo de
enfraquecimento do Estado, a crise se transfere para todas as suas
instituicdes, pois o direito que imediatamente conhecemos e aplicamos,
posto pelo Estado, assim o é porque seus textos sdo escritos pelo
Legislativo, mas também porque suas normas sao aplicadas pelo Judiciario.
[...]. Nesse contexto, demonstrada a incapacidade do Estado de
monopolizar esse processo, tendem a se desenvolver procedimentos
jurisdicionais alternativos, como a arbitragem, a mediac¢éo, a conciliacdo e a
negociagdo, almejando alcancar celeridade, informalizacdo e
pragmaticidade.

O Poder judiciario, detentor do direito de jurisdicdo, precisa urgentemente
adaptar-se as complexas e multiplas demandas surgidas na modernidade. Precisa
ser mais eficiente nas suas funcdes e dimensdes bem definidas e exatas implicando
uma busca incessante de um judiciario que atenda as expectativas dos membros da
sociedade que buscam solucdes para suas demandas.

Diante do exposto, vé-se que embora essencial e necessaria, a atuacdo do
Estado como detentor da Jurisdicdo, este ndo tem sido capaz de atender
satisfatoriamente todas as pretensées normativas que surgem espontaneamente
advindas do processo de interacdo social. Vale salientar que as pretensdes
normativas que surgem no desenvolvimento da nossa sociedade ndo estédo
garantidas pelo ordenamento juridico brasileiro. A espera, muitas vezes exaustiva, de
uma sentencga judicial transitada em julgado gera grande desanimo e desesperanga a
sociedade e ainda existe o fato de que essa sentenca pode finalizar um processo,
mas pode também néo satisfazer as partes envolvidas no conflito. Essas sdo umas
das razdes pelas quais despontam outras soluc¢des alternativas de conflitos visando

solucionar os elevados indices de litigiosidade de forma satisfatoria.
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Como escreveu o professor Leonardo Greco, em seu texto “O acesso ao
Direito e a Justica”:

A Justica como instrumento de garantia da eficacia dos Direitos fundamentais
somente cumprira 0 seu papel através de decisbes rapidas.
As Convencgdes Europeia e Americana de Direitos Humanos se referem ao
direito a uma decisdo rapida ou a uma decisdo em prazo razoavel.
Os direitos cujo gozo é protelado pela demora da Justica sédo direitos sem
eficacia até que a protecgéo judicial se concretize.

Muitos direitos se perdem porque 0s seus titulares ndo estdo dispostos a lutar
por eles, conscientes de que nenhum proveito concreto lhes trara a protecao
judiciaria tardia, ou, até, de que os 6nus e sofrimentos da perseguicdo do
direito sobrepujarao o beneficio da sua conquista.

E objeto desta pesquisa, demonstrar que héa possibilidades de dirimir,
solucionar e amenizar conflitos na esfera penal sem que seja preciso jurisdicionaliza-
los, também na fase processual, ou mesmo apos sentenca condenatéria, em casos
mais graves, através de meios alternativos, como a mediacdo penal. Para tanto, é
conveniente apresentar as formas alternativas de solucdo de conflitos que estdo se
consolidando no nosso cenario juridico, enfatizando a mediacdo, para melhor

compreensao do tema em questéo.

2.3 FORMAS ALTERNATIVAS DE SOLUCAO DE CONFLITOS

A nossa Constituicdo Federal, ndo impés limitacdo a forma de solucionar
conflitos. Observa-se na Constituicdo Federal (1988, art. 5°, inciso XXXV): “A Lei
nao excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca de direito”

O que se verifica nesse paragrafo da nossa Constituicdo é que de forma
implicita o legislador pretendeu possibilitar a composicédo dos litigios de um modo
geral.

N&o ha, em regra, uma atuacao direta do Estado, como acontece no ambito
tradicional onde essa atuacdo é feita por intermédio de um terceiro ou por outro
meio. Por essa razdo denominam-se “alternativos” as solucbes de conflitos
emergentes no Nnosso cenario Juridico.

Vale salientar que as formas de solugéo de conflitos ndo tem a pretenséo de
substituir o Estado, nem tdo pouco tem por objetivo trazer tdo somente celeridade ao

Poder Judiciario reduzindo o numero de processos submetido ao seu crivo, porém
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visam instituir uma nova mentalidade, aplicada a pacificacdo dos conflitos de forma
eficaz e satisfatoria as partes, diminuindo consideravelmente a duragcdo dos
conflitos. Havera a possibilidade de solucdo dos conflitos através de procedimentos
informais e simples trazendo mais profundas, dando énfase ao dialogo. Para isso é
necesséario que o Estado empreenda um trabalho de conscientizacdo da populacéo
juntamente com um trabalho preventivo, com o intuito de impedir que os conflitos se
agravem proporcionando 0s meios necessarios para a efetivacao desse trabalho que
devera ser feito juntamente com a prépria sociedade.

Neste sentido Cintra, Grinover e Dinamarco (2008, p.31) ao escrever em
defesa desse pensamento afirma:

Abrem-se os olhos agora, para todas as modalidades de solu¢gbes nao-
jurisdicionais de conflitos, tratadas como meios alternativos de pacificagdo
social. Vai ganhando corpo a consciéncia de que, se o que importa é
pacificar, torna-se irrelevante que a pacificagdo venha por obra do Estado
ou por outros meios, desde que eficientes. Por outro lado, cresce também a
percepcdo de que o Estado tem falhado muito na sua misséo pacificadora,
qgue ele tenta realizar mediante o exercicio da jurisdicdo e através das
formas do processo civil, penal ou trabalhista.

O sistema juridico deve estar ao alcance de todos, fornecendo formas que
possibilitem a resolucdo de conflitos, ter conhecimento de seus direitos e exercé-los
sempre que julgar necesséario e deduzir suas vontades. O acesso ao Judiciario
deverd se dar em condicBes de igualdade e abranger a todos. Assim afirma a
Constituicdo Federal de 1988, no art. 5°, LXXIV: “o Estado prestara assisténcia
juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”.

A insatisfacao das partes litigantes, a grande demanda de procedimentos, a
lentiddo da Justica, entre outros, fornecem a populacdo uma ideia de inseguranca
juridica.

O professor Leonardo Greco afirma no seu texto Acesso ao direito e a

Justica:

muitos direitos se perdem porque seus titulares ndo estio dispostos a lutar
por eles, conscientes de que nenhum proveito concreto lhes trara a
protecdo judiciaria tardia, ou, até, de que os 6nus e sofrimentos da
perseguicdo do direito sobrepujardo o beneficio de sua conquista” e diz
ainda que “mais do que em paises ricos, acesso a justica dependerd, em
grande parte, da estruturacéo e fortalecimento de varias modalidades de
tutela jurisdicional diferenciada”.
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Ha um sentimento na populacao brasileira em relacdo ao Sistema Judiciario,
de impunidade e reincidéncia, devido a morosidade nos procedimentos judiciais. No
entanto, mesmo com a morosidade a populacdo ndo deixa de recorrer ao sistema
tradicional comprovado pela demanda de processos que cresce continuamente,
evidenciando que a populagédo necessita de meios alternativos de resolugcdo de
conflitos e ter conhecimentos desses meios. A sociedade j4 entende que a
pacificacdo de conflitos é o que a mantém organizada sendo partiria para o principio
da autotutela e da autodefesa, mas ao contrario busca o 6rgado que representa a tao
almejada Justica.

Cintra, Grinover e Dinamarco (2008, p.32), [...] escreveu que “o tempo é
inimigo da efetividade da funcdo pacificadora. A permanéncia de situacdes
indefinidas constitui como ja foi dito fator de angustia e infelicidade pessoal’.

Por razbes expostas, os meios pacificos de solucédo dos conflitos, ganham
impulso e grande forca no cenario juridico atual. Almejando obter uma maior
celeridade na solucdo do litigio como também visando proporcionar uma
porcentagem menor de insatisfacdo das partes conflitantes

E certo que a conciliacdo, a mediacdo, a arbitragem, a negociacdo e a
autotutela sdo formas existentes para solucionar conflitos. Cada qual com sua
singularidade, suas particularidades no entanto revestidos de objetivo comum, pois,
todas estdo alicercadas ho mesmo escopo que € a solucao de conflitos sem que os
litigantes precisem recorrer ao judiciario e tenha de enfrentar a morosidade da
Justica e seus tramites legais.

No entanto, existem praticas chamadas restaurativas, que podem ser
aproveitadas dentro desses institutos, principalmente o da mediacdo penal, que
além de resolver conflitos, pode sanar suas causas futuristicas, trazendo a vitima ao
cenario do conflito que juntamente com o infrator e a comunidade, dardo propostas e
alternativas na busca da pacificagdo, sendo essas propostas consideradas
relevantes.

Aceirando o0 exposto acima, some-se 0 ensinamento de Cintra, Grinover e
Dinamarco (2008, p.32):

A primeira caracteristica dessas vertentes alternativas € a ruptura com o
formalismo processual. A desformalizagédo € uma tendéncia, quando se trata
de dar pronta solucdo aos litigios, constituindo fator de celeridade. Depois,
dada a preocupacéo social de levar a justica a todos, também a gratuidade
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constitui caracteristica marcante dessa tendéncia. Os meios informais
gratuitos (ou pelo menos baratos) sdo obviamente mais acessiveis a todos
e mais céleres, cumprindo melhor a fungdo pacificadora. [...].

2.3.1 Arbitragem

A Lei 9.307, de 23 de setembro de 1996, regula a Arbitragem. E um
processo legal embora, ndo-Judicial. Por ndo se processar na esfera judicial também
nao se desenvolve pelo procedimento comum. Portanto € um processo mais simples
e mais célere e obviamente as partes obtém mais vantagens. Entre outras, podemos
citar no processo de arbitragem, como vantagem para as partes, as despesas com
advogados e custas processuais, permite a escolha das regras e principios a serem
aplicados na lide.

Segundo Didier Jr. (2007, p.70) a Arbitragem:

€ a técnica de conflitos mediante a qual os conflitantes buscam em uma
terceira pessoa, de sua confianga a solugao amigavel e “imparcial” (porque
nao feita pelas partes diretamente) do litigio”.

Portanto, a Arbitragem se processa na area privada como uma forma de
solucédo de conflitos sem qualquer ingeréncia do Estado, onde as partes agem em
comum acordo e tem no exercicio da vontade a plenitude e liberdade. As partes
elegem um ou mais arbitros imparciais ao conflito, com conhecimentos especificos,
possibilitando ainda uma sentenca formulada em aspectos técnicos com tendéncias
mais justas para a resolugdo do conflito onde ao final, as partes se submeterdo a
decisao desse arbitro. Todos os procedimentos ocorrem sem publicidade e somente
as partes tomam conhecimento. Os direitos aqui dirimidos e conferidos pela Lei da
arbitragem € no tocante aos direitos patrimoniais e disponiveis, assim sendo 0s bens
pertencentes as pessoas fisicas ou juridicas, que incidam sobre bens ou valores
onde ha legalidade na transacao ou renuncia.

Vale salientar que o arbitro € Juiz de fato e que a sentenca proferida por este
nao esta sujeita a recurso, conforme art. 18 da Lei de Arbitragem ( Lei 9.307/96): “O
arbitro é juiz de fato e de direito, e a sentenca que proferir ndo fica sujeita a recurso

ou a homologacado do Poder Judiciario.” Embora, a Lei de Arbitragem fagca essa
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equiparacao do arbitro como juiz de direito que esta possua tal validade, levando em
conta que a referida Lei ndo estd acima da Constitui¢ao.

A Sentenca do perito tem o mesmo valor Legal da Sentenca Judicial. E
como toda Sentenca Judicial, tem tutela legal, onde se preciso for fazer valer sua
eficicia, poderd ser solicitada as for¢cas necessarias para o seu cumprimento.

Didier Jr. (2007, p.71) afirma que:

Nao héa qualquer vicio de inconstitucionalidade na instituicdo da arbitragem,
gue nao é compulsoria; trata-se de opgao conferida a pessoas capazes para
solucionar problemas relacionados a direitos disponiveis. Nao se admite a
arbitragem em causas penais. Ademais, a emenda Constitucional n.
45/2004 consagra a arbitragem em nivel constitucional, no &ambito
trabalhista (art. 114, 82°, CF./88).

Certo € que a arbitragem, embora seja de grande valia, sendo mais
apropriada do que o procedimento judicial para um grupo de conflitantes
determinado, ndo deixa de ser um método adversarial onde as partes deverdo se
submeter as decisbes proferidas por um arbitro podendo haver insatisfacdo das

decisfes impostas. Ademais, esse instituto sé se processa no ambito Civel.

2.3.2 A Conciliagdo como solucgéo de conflitos

Derivada do latim, conciliatione, o significado de Conciliacdo é o ato ou efeito
de conciliar (Dicionério).

Conciliar € buscar um acordo para solucionar conflitos. E uma intervencéo
entre as partes que litigam tendo o objetivo comum de solugéo respeitando os

direitos existentes. Segundo Andrea Gaspar (1998) enuncia:

A conciliacdo nada mais é do que uma forma de composi¢cdo amigavel, em
gue uma das partes ou ambas pdem termo ao processo com Ou sem
julgamento de mérito (exs. Renlncia ao direito ou desisténcia da acéo,
respectivamente), solucionando o conflito de interesses; as proprias partes,
portanto, encontram a solucdo para o caso concreto, podendo ou ndo ter a
ajuda externa, contudo, mesmo com a presenca de um terceiro, com o
mediador ou conciliador, mesmo com a presenca de um terceiro, como o
mediador ou o conciliador, essa forma de resolver litigios ndo impde
solugdes, pois tanto o mediador como o conciliador apenas formulam
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sugestdes para resolver controvérsias, sugestdes essas que podem ser
acolhidas ou néo pelas partes.

O também doutrinador Luis Antunes traz a seguinte definicdo de

Conciliagéo:

[...] meio ou modo de acordo do conflito entre partes adversas, desavindas
em seus interesses ou direitos, pela atuacéo de um terceiro. A conciliacdo
também é um dos modos alternativos de solucdo extrajudicial de conflitos.
Em casos especificas, por forca de Lei, esta sendo aplicada pelos érgaos

do Poder Judiciario. (CAETANO, 2002, p. 17)

Esse terceiro neutro, devera também estar revestido de imparcialidade.
Agird como um auxiliador das partes nos conflitos, respeitando as excecdes, onde
somente o Poder Judiciario, pode exercer jurisdi¢ao.

Nos ultimos anos, h4 uma preocupacdo maior e mais estreita, do Poder
Judiciério brasileiro, mais precisamente dos seus regentes, com a morosidade da
Justica bem como o crescimento desenfreado dos processos judiciais em todas as
areas do nosso sistema judiciario.

E dessa preocupacdo que a Conciliagdo vem ganhando grande importancia
no meio Juridico, como forma de dirimir conflitos e ao mesmo tempo diminuir de
forma acentuada as demandas que se encontram com numeros elevadissimos.
Prova disso é a Semana da Conciliacdo, promovida pelo Conselho Nacional de
Justica. Com essa ac¢ao, obteve-se resultados animadores de extrema satisfacao.

O Conselho Nacional de Justica e demais Tribunais, vislumbram na
conciliagdo, ndo somente um instrumento de resolucdo de conflitos mais célere mas
também um incentivo a sociedade em procurar o Judiciario com mais confianca na
reivindicacdo de seus direitos. Sabemos que, se a sociedade tiver maior confianca
no Judiciario e mais acesso ao mesmo, estaremos mais préximo de uma sociedade
mais desenvolvida e mais pacifica. Por outro lado, com a Conciliacdo, a sociedade
tem ao seu alcance o0 acesso a Justica propriamente dita, em muitos casos sem que
precise obter Justica pelos tramites legais dos processos no Judiciario e ao mesmo
tempo acobertada pela garantia dada por este as solugbes encontradas na
Conciliacao.

No cenario brasileiro, no que tange a ordem econdmica, vislumbra-se a

necessidade urgente de se encontrar novas e eficazes solugbes para os conflitos
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existentes que atendam aos interesses da sociedade. A Justica ndo tem conseguido
cumprir o que declara o art. 269, inc. I, do CPC/73 (a sentengca de mérito para
resolucdo do mesmo) em tempo satisfatério. E isso nos distancia cada vez mais do
objetivo do instrumento jurisdicional, assim sendo a pacificacédo social.

E através do processo que a nossa Justica se materializa. As formalidades
legais e 0s possiveis recursos oneram substancialmente a tdo almejada Justica,
além de deixa-la muito lenta.

A nossa sociedade é apegada ao modelo formal do processo. Muitas vezes
por precaucdo, outras por desinformagdo por nao conhecerem outros meios
alternativos de resolucédo de conflitos.

Uma comparacédo da grande vantagem existente na Conciliacdo com outros
meios alternativos de solucdo de conflitos, € que na Conciliacdo as partes atuam
conjuntamente para a solucéo do conflito de forma que o resultado seja satisfatorio a
ambas. Diferentemente das decisdes emanadas por um terceiro de forma imperativa
como é o caso do recurso no Judiciario, ou o enfrentamento das partes, na
Arbitragem, que podem gerar outros conflitos que serdo levados ao poder Judiciario
posteriormente, ou quando ndo menos, gera insatisfacdo de uma ou outra parte ou
mesmo de ambas.

Ressalta-se que a Conciliagdo também pode trazer solucao para o conflito,
sem gue haja a satisfacdo plena das partes, se esta for usada apenas como meio de
evitar ainda mais o assoberbamento de processos junto ao judiciario.

O objetivo da conciliacéo é o acordo amigavel entre as partes envolvidas em
um conflito de interesses. A conciliagdo tanto pode ser aplicada durante o
procedimento do processo judicial (Conciliacdo Judicial), como antes do ingresso
das partes com uma acao no judiciario.

A conciliacdo se adéqua mais a solucdo de conflitos objetivos, onde as
partes ndo tem convivéncia ou vinculo pessoal antes do conflito. E um conflito
circunstancial e ndo ha relacionamentos a serem preservados. O foco principal da
conciliacdo € a solugdo do problema. Alcancar um acordo razoavel entre as partes é
a meta deste meétodo de solucao de conflitos.

Cintra, Grinover e Dinamarco (2008, p.34) afirmam que a Constituicdo

Federal de 1988 traz importante evolugéo ao instituto da conciliago:
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Nova perspectiva abriu-se com a Constituicdo de 1988, que previu a
instituicdo de ‘juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e
leigos, competentes para a conciliac@o, oi julgamento e a execuc¢éo.... de
infracdes penais de menor potencial ofensivo...permitidos, nas hipéteses
previstas em lei, a transacdo e o julgamento de recursos por turmas de
juizes de primeiro grau” (art.98, I). E agora, nos termos da Lei Federal
n.9.099/95, atinente aos juizados especiais civeis e criminais, ja séo
admissiveis a conciliacdo e a transacao penais, para a maior efetividade da
pacificacdo também em matéria penal.

A nossa legislagédo usa o instituto de solucdo de conflitos, principalmente
guanto aos delitos previstos nas Leis 9.099/95 e 10.259/01.

O negociador, imbuido de uma tatica de persuasao se dispdes a convencer
as partes conflitantes a efetuarem um acordo de onde advirdo ganhos e concessdes.
Devera o negociador se fundamentar no convencimento das partes podendo
acontecer de forma isolada, anterior ou concomitantemente aos demais
procedimentos de solucdes pacificas de conflitos.

O instituto da conciliacdo visa, acima de tudo, a reparacdo de danos
causados a vitima, nos Juizados Criminais do Brasil. S&o aplicadas legalmente,
somente as infracbes de menor potencial ofensivo, com pena maxima que nao
ultrapasse de dois anos. Nesse ambito, o que se busca pela conciliagdo (que € um
género), € a reparacdo ou composicdo civii como a transacdo penal (que séo

espécies desta).

2.3.3 A Mediacao como forma alternativa de solucéo de conflitos

Embora a mediacdo almeje o acordo o cerne desta € o conflito. Na realidade
a mediacédo focaliza o conflito onde as relacbes sdo duradouras e regulares, como
as relacdes de vizinhanca e os conflitos com rudimentos tendenciosos, como nos
conflitos familiares.

Foi na segunda metade do século XX, que a mediagao foi desenvolvida, nos
Estados Unidos. Aqui no Brasil, como a conhecemos hoje, a mediagdo emergiu na
década de 90, onde entidades preocupadas na resolucdo de conflitos voltaram-se
para a pratica e sistematica da teoria da mediacdo. Vale dizer, que a mediagéo, a

partir dessa época passou a ser estudas em alguma instituicdes de ensino superior.
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Sousa, (2006) conceitua mediacéo da seguinte forma:

Mediacdo é o método consensual de solucdo de conflitos, que visa a
facilitacdo do dialogo entre as partes, para que melhor administrem seus
problemas e consigam, por si s, alcancar uma solu¢do. Administrar bem
um conflito é aprender a lidar com o mesmo, de maneira que o
relacionamento com a outra parte envolvida ndo seja prejudicado.

A mediacdo é mais adequada aos conflitos subjetivos ou de relacdes
continuadas por ter a possibilidade de conscientizar as partes envolvidas, dos seus
atos, acles, condutas e solucdes e ainda de induzi-las a recognicdo da posicdo do
outro para que haja respeito proporcionando assim o0 restabelecimento ou
aprimoramento das relagoes.

Conforme CAHALI (2011, p.38):

Anote-se que neste método havera uma profunda investigacdo do terceiro
sobre a inter-relacdo das partes e a origem do conflito. Em consequéncia
desse exame profundo do vinculo havido entre as partes pelo mediador, a
mediacdo costuma representar um procedimento mais longo, em que as
vezes, s80 necessérias diversas sessdes de mediacdo para que as partes
consigam restabelecer o dialogo perdido.

Salienta-se, porém, que nesses casos peculiares poderdo também serem
usados outros métodos de solucéo de conflitos, e da mesma forma podera ser usada
a mediacédo para a solucao de outros tipos de conflitos.

Em regra, na mediagdo os conflitos sé podem envolver direitos patrimoniais
disponiveis ou relativamente indisponiveis pois, esses direitos sdo passiveis de
acordo extra-judicial onde esses acordos, a critério das partes, podera ser
homologado pelo Judiciario.

Todavia, de conformidade com o que sera exposto adiante, importa salientar
a possibilidade da aplicacdo da medi¢do quanto aos conflitos existentes na esfera de
matéria penal. Pode-se exemplificar antecipadamente o uso da media¢édo nos crimes
sujeitos a acao penal privada ou a acédo penal publica condicionada, por meio da
mediacdo podera haver a renuncia da queixa-crime ou da representacdo. Também
h& possibilidade de mediagdo nos casos sujeitos a acdo penal publica
incondicionada com o0 objetivo de didlogo entre as partes para preservagdo de
relacionamento, sendo ilegal ou inexistente usar a mediacdo para transacdo do

direito de acéo que cabe tdo somente ao Estado.
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2.3.4 Mediagédo penal em crimes mais graves

A Mediacdo Penal proporciona a vitima e ao infrator a participacdo real na
solucdo dos conflitos, que deveréo estar revestidos de voluntariedade, na busca de
restaurar as relagbes que houverem sido rompidas com o delito. Estes objetivos
deverdo ser buscados com a assisténcia de um terceiro independente e imparcial.
Esse instituto tem apresentado resultados satisfatorios e eficazes, na grande maioria
dos casos aplicados, tanto em relagdo a vitima e ofensor como também perante a
comunidade, cenario do conflito. Observa sobre o instituto da mediacao penal o que
assevera THIAGO, (2007, p 210):

A mediacédo penal é um processo cujos principios ressaltam a participagao
direta dos principais envolvidos no ato ofensivo, a restauracéo da vitima e/ou
comunidade vitimada, a responsabilizacdo direta do ofensor pelo dano
causado e o envolvimento de toda comunidade na restauracdo tanto da
vitima quanto do ofensor, suprindo algumas falhas do processo judicial
hodierno e complementando o sistema de justiga criminal.

E o mediador, terceiro imparcial, revestido de competéncia técnica,
capacitado e eleito pelas partes, que servira como intermediario na mediacao.
Embora seja imprescindivel que o medidor seja revestido de conhecimentos basicos
de psicologia, ndo agira como psicélogos. Também devera ter dentre outros
conhecimentos, a técnica de escuta, comunicacdo, formas de manejo dos conflitos e
capacitacdo qualificacdes necessdrias para entender e ser um verdadeiro facilitador
ente as partes que desejam um acordo. Ainda é importante salientar que o mediador
nao tem a funcdo de ser um advogado comum as partes.

CAHALL,( 2011.p.39), escrevendo sobre as funcdes do mediador, afirma:

A principal funcdo do mediador é conduzir as partes ao seu apoderamento,
ou seja, a conscientizacdo de seus atos, acgdes, condutas e de solugdes,
induzindo-as, também, ao reconhecimento da posicao do outro, para que seja
ele respeitado em suas posigfes e proposicdes. Evidentemente também aqui
a criacdo de um ambiente propicio, para superar a animosidade, é uma tarefa
relevante. Alias, pela origem dos conflitos, muito maior o desafio de minimizar
os efeitos do rancor, da magoa, do ressentimento perversos ao pretendido
dialogo (fala e escuta), pois aqueles sentimentos podem gerar a ma vontade
na busca de solugdo consensual.
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Pelo exposto acima, pode-se dizer que a funcao precipua de um mediador
deverd ser de um facilitador de comunicacao entre as partes.

A violéncia social ndo € uma questado isolada, assim como a solucdo aos
conflitos gerados por esta. Para compreensdo e solucdo dos mesmos, faz-se
necessario, uma ampla discussédo englobando todos os principais segmentos sociais
gue se comunicardo para unido de forgas, de informacdes, conhecimentos e meios
gue venham a solucionar esses conflitos.

Comungando dessa mesma ideia, SICA, (2007, p. 119), adverte:

[...] ndo ha como avancgar na diregdo de uma justica penal mais humana,
mais legitima e mais democratica enquanto o atual paradigma permanecer
intocado nos seus contornos mais marcantes: o processo penal como
manifestagcdo de autoridade, o direito penal como exercicio de poder. Tudo
isso garantido sob pretextos ‘nobres’, tais como a prevengédo geral, a
reinser¢cdo social ou, agora e com mais for¢a, a seguranca publica e a
tranquilidade dos “cidadaos de bem”.

A mediacdo é um modelo de solucdo de conflitos que se encontra mais
proxima aos individuos da sociedade que se agrupam em comunidades, onde os
préprios envolvidos detém o comando dos conflitos. Conforme Oliveira (2010, p. 21).
“‘Desse modo, por meio da mediacao, elas sdo ‘empoderadas’ e assumirdo suas
responsabilidades”.

E neste cenario de empoderamento dado as partes que a justica
Restaurativa resgata a participacdo da vitima no processo. Pois com a legitimacao
do Estado a interpor-se entre o infrator e a vitima, para separa-los, desproveu de
conciliagdo o processo que poderia ser mais célere, mais benéfico, mais humano,
mais econdmico ao Estado e restaurador, sem mesmo haver prejuizo da aplicacédo
da pena legal ao infrator. Desprestigiando a vitima no conflito e sua integracdo com
o autor do fato para compreensdo e metas de solucdo dos conflitos, o Estado faz
com que o Direito Penal se afaste do foco da discussao reparatéria sobre as ofensas
e os danos causados pelo crime.

A mediacdo penal, nos crimes mais graves, como homicidio, estupro,
permite a efetividade de um didlogo entre as partes, convergindo para a preservacao
das relacdes afetadas ou restauracdo do equilibrio e da ordem desfeitos pelo crime.
N&o ha, neste caso, a pretensao de influenciar o direito de acdo, que € legalmente

normatizado, ou trazer influéncias sobre a aplicacdo da pena que seguem critérios
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pré-determinados, vindo a incidir ap0s a sentenc¢a condenatéria, visando satisfacdo
as necessidades de atendimento a vitima.

Dentro de um ambiente seguro e estruturado, a aplicacdo da mediacao
penal, nesses casos de crimes mais graves, havendo voluntariedade das partes e
responsabilizacdo civil, poderiam dar oportunidade das partes dialogarem,
cooperando-se mutuamente para restauracao dos danos ocorridos, principalmente
aos de carater psicoldgico e moral, da vitima. Verdade é que, nos EUA, estados
como o Alasca, Califérnia, Nova lorque, Minnesota e Texas, tem obtido resultados
satisfatorio, nos programas implantados nessa seara em seu sistema penal. TIAGO,
(2007) afirma que muitas vitimas querem respostas que somente 0S agressores
podem lhe fornecer, que estas sentem necessidades de expor seus sentimentos em
relacdo as consequéncias causadas pelo crime e em outras vezes querem constatar
o arrependimento e reconhecimento da consciéncia de responsabilidade do infrator
pelo dano causado.

Ressalta-se a importancia de relatar neste contexto o que transcreve
UMBREIT, (2007, p. 78):

Vitimas e ofensores frequentemente falam da sua participagdo em um
didlogo mediado como uma experiéncia poderosa e transformadora que os
ajudou no seu processo de recuperacdo. Pais de criancas mortas
expressaram seus sentimentos de alivio apdés encontrarem 0
ofensor/presidiario e dividirem sua dor. Eles também puderam reconstruir o
que aconteceu e o porqué. Uma mae cujo filho foi assassinado declarou: “
Eu apenas precisava deixa-lo ver a dor que ele causou na minha vida e
descobrir por que ele puxou o gatilho.” Um professor que foi atacado e
guase morto comentou, apds encontrar com 0 jovem criminoso na cadeia:
“Ajudou-me a acabar com esse ordalio...fez muita diferenga na minha vida,
apesar desse tipo de encontro ndo ser para todo mundo.” Um
ofensor/presidiario que encontrou com a méae do homem que havia matado
declarou: “ Foi bom poder trazer algum alivio para ela e expressar o meu
remorso.” Um médico na Califérnia cuja irma foi morta por um motorista
bébado estava muito cético inicialmente quanto a encontrar com o ofensor.
Apébs a sessdo de mediacdo, ele declarou: “Eu ndo pude comecar a me
recuperar até que deixasse o édio passar...apés a sessao de mediacao, eu
sentei um grande alivio...eu agora estava pronto a encontrar alegria na vida
novamente.

Principal instrumento de solucéo alternativa de conflitos, no ambito penal,
usado pela Justica restaurativa, para efetivacdo de suas praticas restauradoras,
oferecendo ao ordenamento juridico penal a oportunidade de revestir-se de mais
celeridade, humanidade, individualidade e informalidade, gerando, em contrapartida,

menos burocracia.
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A mediacdo penal, revestida de praticas restaurativas, avulta de forma
significante o ordenamento juridico, alargando a efetividade do exercicio da

cidadania e a efetivacdo do Estado Democratico de Direito.
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3 POLITICA CRIMINAL: DA ELEICAO DE BENS JURIDICOS A FALIBILIDADE
DO SISTEMA PENAL

3.1 DIREITO PENAL E POLITICA CRIMINAL NO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO

A funcéo predominante do Direito Penal no Estado Democratico de Direito é
promover a seguranca juridica e isso vai além de aplicacdo de sangdes e regulacao
de condutas. A existéncia do Direito Penal deve ser baseada na manutencdo da
estabilidade social, sem que para isso deva se pautar extremamente na
demonstracao de forga ou de controle.

Na realidade, a intervencdo do Direito Penal na seara da sociedade deve
funcionar como incentivo a paz social.

Para atender as necessidades da sociedade moderna na solucdo de seus
conflitos, o Direito Penal devera incentivar e indicar outros meios opcionais de
solucdo de conflitos que ndo os formais e legalistas. Essa politica de solucéo
alternativa de conflitos devera ser revestida de seriedade e prioridade no sistema
penal brasileiro, com orientacbes extraidas dos principios que regulam o Estado
Democratico de Direito havendo a minima intervencdo estatal no direito de
liberdade, igualdade, ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e defesa absoluta
da dignidade do ser humanao.

Afirma o doutrinador Claus Roxim que € funcdo do Direito Penal combater
condutas que o Estado normatiza e ao mesmo tempo deve limitar o intervencionismo
estatal na sociedade.

Desta feita o Direito Penal resguarda os bens juridicos eleitos pela
sociedade em cada época de sua formacdo. Suprir as necessidades de uma
sociedade no que tange a satisfagdo da sede de justica, ndo se alcanca com um
sistema rigoroso de normas que se baseia apenas na observacdo estatica do
comportamento de individuos imputando sancdes, como resposta, as transgressbes
de normas.

A forma como o Estado vem realizando sua politica criminal orientado pelo

legislador e aplicado pelo juiz ndo satisfaz os desejos de justica social. A sociedade
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Brasileira identifica o Estado como repressor de condutas inadequadas que
contrariam valores pré- determinados que se mostra como um sistema juridico
positivista. Entende a sociedade, que a postura do Estado € de um sistema fechado
e que seus legisladores discutem matérias e aprovam leis sem a participacdo da
sociedade minando a integracdo do sistema penal com a evolugcdo da sociedade
dentro da realidade de sua época.

O Estado deve apresentar um sistema de politica criminal aberto, discutindo
0 proprio sistema penal principalmente, no que tange a analise que é feita do fato
gue causa a violacdo das orientagcoes da sociedade adequando o sistema penal a
uma resolucdo politico- criminal condizente com as aspiragfes de uma justica que
assegure a paz social.

A experiéncia social € o objeto da Ciéncia do Direito. Sendo uma ciéncia
histérico-cultural, o Direito se normatiza para a realizacdo de uma sociedade que
mantenha uma convivéncia humana desenvolvendo-se em funcao de valores e fatos
gue atinjam esse objetivo.

Sendo uma ciéncia histérico-cultural, o Direito ndo € um sistema fechado e
inerte, pelo contrario, & dindmico e se caracteriza como um sistema aberto. Pois, 0
Direito é criado pelo homem e, portanto, guarnecido de argumentos valorativos.

Reale (2003 p.80), afirma:

(...) Qualquer conhecimento do homem, por conseguinte, desprovido da
dimensdo histérica, seria equivoco e mutilado. O mesmo se diga do
conhecimento do direito, que é uma expressdo do viver, do conviver do
homem.

3.2 DO BEM JURIDICO: CONCEITUAGCAO, FUNCAO E IMPORTANCIA.

O bem juridico ndo possui uma definicdo exata de seu conceito, pois que o
mesmo pondera-se bens que possui consideravel protecdo do ordenamento, por
esse motivo ocasiona muitas davidas e divergéncias em sua conceituagao.
Analisando o que Souza (2006, p. 231) discorre sobre a conceituacdo de bem

juridico:
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Necessario faz-se deixar de logo fixado que ndo ha, como bem se sabe, um
conceito univoco de bem juridico. Dada a miriade de formulacdes definitérias,
fixamo-nos, forca de sua precisdo e capacidade operativa, aquela elaborada
por Jescheck: "E tarefa do direito penal proteger bens juridicos ... estes
cifram-se em bens vitais imprescindiveis para a convivéncia humana em
sociedade, por isso devem ser protegidos pelo poder coativo do estado
representado pela pena publica.

Desta feita, observa-se que bens considerados essenciais em determinado
panorama da sociedade e em determinadas épocas, poderdo ser irrelevantes em
outras épocas dessa mesma sociedade.

Assim como o Direito, o conceito de bem juridico ndo pode ser definido
como estatico. Na realidade, ele é dindmico e mutdvel acompanhando o avanco da
sociedade no campo cientifico e ndo é alheio as mudancas sociais e politicas.
Atenta-se que o conceito de bem juridico deve acompanhar a evolu¢cdo do homem,
da sociedade e consequentemente do Estado.

Segundo Prado, (1997 p. 96), “A conceituacdo material de bem juridico deve
implicar no reconhecimento de que o legislador eleva a categoria de bem juridico o
que ja na realidade social se apresenta como um valor”.

Os bens juridicos sao valores da existéncia social. Ndo se pode palpéa-los,
MAs 0S mesmos existem e preexistem antes de serem tutelados juridicamente. S&o
bens que atendem aos interesses, sentimentos e valores do homem. Esses valores
preexistentes satisfazem a existéncia da sociedade, e da organizacdo destas em
Estado.

E a propria existéncia do homem que faz nascer os interesses que seréo
dignos de protecdo. O bem juridico encontra-se muito além da ldgica juridica
abstrata, onde através de um caréater sécio-politico criminal, assume caracteristicas
centrais de reunido dos conceitos de outras ciéncias, comprovando que € em razéo
do homem que o direito se ergue.

E certo que a caracteristica fundamental do bem juridico é a de delimitar a
norma penal e ndo menos importante, é a garantia do cidaddo em relacdo ao
Estado.

Na vasta doutrina que trata do conceito e funcdo do Bem Juridico, observa-
se um seguimento sem que haja necessariamente um rol taxativo e muito menos
definitivo, das fungbes do bem juridico, devido o dinamismo do Direito Penal. Dentre
outras, pode-se expor como funcédo do bem juridico a funcdo de garantia, a fungéo

teleoldgica e a funcéo sistematica.
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A limitacdo da atuacédo penal do Estado, vedando ao legislador penal em
tipificar condutas que n&o ferem ou ameacam bens juridicos € uma funcéo

garantidora. Assim assevera Tavares (2002, p. 199):

O bem juridico na qualidade de valor e, consequentemente, inserido
no amplo aspecto da finalidade da ordem juridica cumpre a funcéo de
protecdo, nao dele proprio, sendo da pessoa humana, que é o objeto
final de protecdo da ordem juridica. Isto significa que o bem juridico
s6 vale na medida em que se insira como objeto referencial de
protecéo da pessoa, pois s6 nesta condi¢céo € que se insere na norma
como um valor.

Partindo da funcéo teleologica ou exegética, o legislador aplicara a lei penal
com real observancia ao bem juridico podendo o legislador excluir do tipo condutas
inofensivas que ndo apresentam antijuridicidade material.

Na parte especial do Cddigo Penal Brasileiro, os tipos penais estao
classificados em grupos de acordo com o bem juridico a proteger, auxiliando a
ordem dos mesmos, caracterizando assim uma funcao sistematica.

Numa sociedade democratica, deverd haver acolhimento de valores,
diretrizes e bens, elencados e protegidos de lesdes violentas que venham a colocar
o individuo em perigo diante da garantia desses bens trazendo inseguranca juridica
principalmente no ambito Penal. A forma mais eficaz de proteger esses bens
juridicos, que seriam os mais relevantes deverdo ser regrados com anuéncia da
interferéncia do Estado no campo da liberdade do homem. Chama-se a atencao
para que esta permissao de ingeréncia estatal seja feita de forma minimamente e
somente quando a necessidade for sobremaneira estrita.

A importancia do bem juridico é notéria nos fundamentos em que sédo
orientados os rumos do Direito Penal através do sistema politico—criminal
estabelecido e com a mesma importancia na identificacdo dos objetos reais
tutelados pelo Direito Penal.

O bem juridico representa os padrfes e valores de uma sociedade, que ao
serem determinados contribuem de forma relevante para a eficacia da politica
criminal e a0 mesmo tempo para a clareza e justa interpretagdo das normas

estabelecidas para sua protecéo.
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3.2.1 Do bem juridico penal

Carnelutti assevera que o bem juridico penal na sociedade moderna pode
ser conceituado como o bem “protegido pelo Estado para assegurar as condi¢des de
vida em sociedade”.

Atento aos valores imprescindiveis consubstanciados em nossa Constituicao
Federal, podemos asseverar que o bem juridico penal € de suma importancia para o
avanco da sociedade e de forma mais individualizada, para o desenvolvimento dos
individuos.

As relagbes sociais conflitivas sdo expressas normativamente assentadas no
bem juridico existente. Os individuos terdo uma relacéo de disponibilidade com um
objeto, onde esta relacdo é protegida pelo Estado. O valor do bem juridico penal
compde o fundamento que legitima o que no ordenamento € tipificado como crime,
dai o fato de que o Direito Penal incorpora esses valores do bem juridico, dando

legitimidade também ao sistema penal ante a sociedade.

3.3 POLITICA CRIMINAL

A politica criminal apresenta-se como uma ciéncia com o objetivo precipuo
de minguar o crescimento da violéncia, usando métodos no ambito penal e
extrapenal. Entre outros ramos do Direito € o Direito Penal a estratégia mais
utilizada para o desenvolvimento da politica criminal. Ha também outros meios néo
juridicos como a assisténcia social, as politicas de educacédo, desporto, cultura e
lazer entre outras.

Por andlise, a Politica criminal, usa o conhecimento adquirido com a
Criminologia aplicando-o ao Direito Penal, obtendo assim suporte para criminalizar
ou descriminalizar condutas, desjudicializar conflitos, aplicar penas, etc.

E importante destacar que 0s movimentos politicos-criminais mais
discutidos, podem ser agrupados em punitivistas, abolicionistas e minimalistas.

Ensejando que, a diferenca entre eles se caracteriza em relacdo a funcdo que cada
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um outorga ao Direito Penal no que tange ao combate a violéncia. Gomes (2007)

ensina:

As primeiras (punitivistas) acreditam no Direito Penal (a paz social sé
podera ser alcancada por meio da intensificacdo do castigo, da distribuicao
de penas). As segundas ndo acreditam no Direito Penal (ele seria mais
pernicioso do que o préprio crime; “um mal maior”); as terceiras desconfiam
dele (desconfiam de sua eficacia para resolver os conflitos penais, nédo
admitem que ele possa resolver os problemas cruciais da sociedade, muito
menos da sociedade pés-industrial etc.; procuram justificar a existéncia do
Direito penal, mas para ser aplicado como instrumento de ultima ratio, de
modo fragmentario e subsidiario e, mesmo assim, respeitando-se todas as
garantias penais e processuais estabelecidas pelo Estado constitucional e
democratico de Direito).

Os bens juridicos considerados mais relevantes para a manutencado de uma
sociedade sao tutelados pelo Direito Penal. Importa acrescentar nesse contexto que
o Estado delegou a outros ramos do Direito a legitimidade para solucéo de conflitos
provenientes de infracbes de menor potencial ofensivo. Neste caso, o Direito Penal,
intervém nestes conflitos de forma subsidiaria em ultima ratio

A Constituicdo Federal concentra-se em um Direito Penal do autor,
contemplando amplamente os direitos fundamentais, ndo se harmonizando com o
punitivismo. Da mesma forma, ndo se harmoniza com o abolicionismo, movimento
radical, apresentando em seu texto copiosos principios e normas de natureza penal,
visando a preservacdo dos bens juridicos existentes na sociedade e consagrando a
democracia no Estado.

Portanto ndo h& outra forma de se coadunar com a Constituicdo Federal no
tocante a diminuicdo da violéncia, se o Estado ndo aplicar um modelo de Direito
Penal que ndo seja operante sem ser também violento atingindo o minimo possivel o
bem de suma importancia do ser humano que é sua liberdade individual. Sendo
assim, o Sistema Penal, num Estado social e democratico sé pode pautar sua
legitimidade, se houver satisfeitas sua capacidade de auferir as finalidades de
protecdo a sociedade e ao mesmo tempo cumprir seu papel garantista, alcancando
os fins desejados através dos meios legitimados por ele mesmo.

Devido o crescimento da criminalidade adicionado a sensagdo de
inseguranca e impunidade que vive a sociedade, aflorou-se um pensamento
conhecido como “movimento de lei de ordem”, nascido nos EUA, que através de

severas sang¢0es penais impostas aos transgressores, objetiva intimidar e neutralizar



39

criminosos com um sistema baseado numa filosofia repressora. Sob influéncias
visiveis deste movimento, o Brasil adotou uma politica criminal mais rigida buscando
a solucdo do problema, impondo sancfes penais mais severas, subtraindo
privilégios, passando a tipificar condutas antes pré existente como pouco lesivas,
difundindo o medo.

Nas palavras de Jesus, (1997 p. 1-2):

Nos ultimos anos, entretanto, passou a surgir, em apari¢cdes constantes, um
novo Direito Penal brasileiro, j& atuante em outros paises: simbdlico,
promocional, excessivamente intervencionista e preventivo, com
fundamento na infusdo do medo na populagcdo e na sugestdo da suposta
garantia de tranquilidade social. 13[...] E o império do “Movimento de Lei e
de Ordem”, responsavel pela funcionalizacdo do Direito Penal e da perda da
forma deste e do Direito Processual Penal.

O Estado usou de copiosa preocupacao de repressao e prevencao do crime
sob a égide da intimidacdo para alcancar a tdo almejada pacificacdo social que
negligenciou na aplicacdo da pena como processo ressocializador do individuo.

N&o demorou muito para se perceber a ineficiéncia desta politica criminal
gue apontava um aumento maior na criminalidade e insatisfacdo gerada na
sociedade de auséncia de justica real. Para fomentar ainda mais a insatisfacdo da
sociedade, somou-se a morosidade da Justica. Nesse interim, os membros da
sociedade clamava por meios alternativos que acelerassem 0S processos
demandados e que trouxessem eficiéncia em seus procedimentos.

Tourinho Filho (2000 p. 1) discorre sobre o assunto:

Os constituintes de 1988, impressionados com o numero astronémico de
infragcbes de pouca monta a emperrar a maquina Judicidria sem nenhum
resultado pratico, uma vez que, regra geral, quando da prolagdo da
sentenca, ou 0s réus eram beneficiados pela prescricdo retroativa, ou
absolvidos em virtude da dificuldade de se fazer prova, e principalmente
considerando a tendéncia do mundo moderno de se adotar um Direito Penal
minimo, procuraram medidas alternativas que pudessem agilizar o
processo, possibilitando uma resposta rapida do Estado a pequena
criminalidade, sem o estigma do processo, a semelhanca do que ocorria
com a legislac&o de outros paises.

Havia, pois, mudancas radicais e urgentes a se fazer no Judiciario. Delitos
de pouca ou menos importancia assoberbavam o judiciario emperrando o
julgamento dos processos com delitos de maior e mais grave lesdo aos bens

juridicos que em vezes eram prescritos.
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Ante a crise que reinava e procurando atender a solugcdo do problema
relativo ao acossamento do crime de menor potencial ofensivo, foi criado os juizados
Especiais Criminais, com a edi¢cdo da Lei n°® 9.099, que trouxe a permissao, previsto
na Constituicdo Federal de 1998 que no art. 98, inciso |, estabelece que a Unido, no

distrito federal e nos Territorios, e os Estados criardo:

Juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos,
competentes para a conciliagdo, o julgamento e a execugao de causas civeis
de menor complexidade e infracdes penais de menor potencial ofensivo,
mediante os procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas hipéteses
previstas em lei, a transacédo e o julgamento de recursos por turmas de juizes
de primeiro grau.

E certo que a criagdo dos Juizados Especiais Criminais implica numa
informalizacdo da Justica Penal, embora nédo significa a abdicacdo do Estado em
fiscalizar condutas, mas implicou numa busca de alternativas de controles que
trouxesse mais eficiéncia, mais celeridade e menores custos ao estado na solugéo
dos conflitos. A Lei dos Juizados especiais Criminais, embora ndo tenha ampliado o
controle do Estado sobre novas condutas, pois essas condutas antes eram
controladas pelo delegado de policia, mas dispensou o inquérito policial para os
delitos de competéncia dos Juizados Especiais Criminais retirando da autoridade
policial a faculdade de apurar e seletar os casos que iriam a apreciacdo do judiciério.

O Professor Rodrigo Ghiringhelli, em seu artigo “Juizados Especiais
Criminais - Uma abordagem sobre a informalizagcdo da justica penal no Brasil’

escreve:

Na pratica, as delegacias acabavam cumprindo informalmente uma fung&o
de filtro para a descriminalizacdo de certas condutas, como as ameagas e
lesdes leves no ambiente doméstico, consideradas de menor importancia
para ingressar no sistema judicial. A Lei 9.099/95 permitiu a incorporagéo
desses delitos ao sistema judicial, numa espécie de recriminalizacéo,
substituindo o delegado pelo juiz no exercicio da fungdo de mediacéo.
Enquanto a media¢do policial, informal e arbitraria era freqiientemente
combinada com mecanismos de intimidagdo da vitima (sobrevitimizagao) e
do acusado, a mediacdo judicial tende a ampliar o espago para a
explicitacdo do conflito e a ado¢do de uma solu¢cdo de consenso entre as
partes, reduzindo a impunidade.

Tendo sua criagdo com bases no pensamento conciliatorio e dissipacéo,
objetivando, entre outros, aliviar o judiciario, os Juizados Especiais Criminais

permitiu no a&mbito de Justica Penal a revelagcdo de conflitos que antes eram trazidas



41

até as delegacias policiais. E nesses conflitos o papel do Estado deve ser mais
mediador que punitivo, empreendendo meios que levem por meio do dialogo a
solucdo das rixas e ainda contribuindo para a prevaléncia da harmonia entre os
conflitantes.

A verdade é que se de um lado, Os juizados Especiais Criminais desafogam
de forma significante a justica Comum, de outro e muito mais importante, € que nao
oferece equilibrio a situacdo de conflitos as partes envolvidas.

A Politica criminal deve estar pautada no interesse de propiciar e mensurar a
metodologia empregada na apreciagdo dos méritos dos bens que serdo tutelados
pelo Direito Penal.

3.4 ELEICAO DOS BENS JURIDICOS: INTERESSE DA SOCIEDADE E DO
ESTADO

Os membros do poder legislativo, responsaveis em criar as leis em nosso
Pais, representa o povo e sdo escolhidos periodicamente através do voto. S&o
estes, que vao atuar na identificando os bens passiveis de protecdo na sociedade
gue, para esta, deva ser de suma importancia sua protecao.

Por esta analise, podemos afirmar que é a escolha legislativa, que néao é
feita de forma aleatéria, que converte um bem preexistente em bem juridico. E essas
escolhas satisfazem em determinadas épocas, os anseios do contexto social,
econdmico e historico pelo qual uma sociedade esteja vivendo.

O Direito Penal tem como objetivo proteger esses bens juridicos que sejam
fundamentais. No entanto, a intervencdo do Direito Penal acontece somente para
proteger bens com valores e interesses sociais e individuais reconhecidos
legalmente, que venham a sofrer lesdes graves.

Greco, (2010, pg. 04, curso de Direito Penal — Parte Geral) dissertando
sobre a selecdo dos bens juridico-penais, afirma que, embora néo seja amplamente
seguro o critério de escolha dos bens fundamentais, pois segundo o doutrinador, o
legislador possui forte conotacdo subjetiva, ainda assim sua fonte primaria de
pesquisa estaria pautada na Constituicdo. E a mesma Constituicdo que orienta 0

legislador informando os valores imprescindiveis para a manutencdo de uma
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sociedade, também impede o legislador, segundo uma concepg¢do garantista do
Direito Penal, que trespasse direitos fundamentais do homem que s&o validados em
seus artigos.

A funcéo precipua da politica criminal serviria para alicercar a génese das
normas do Direito Penal e ndo como um meio pelo qual se tipifica as condutas que
ndo possuem arrimo de bem juridico. Quando o Estado, através do Legislativo,
exerce uma Politica Criminal alheia as necessidades da sociedade, torna débil o
sentido das normas penais, trazendo intolerancia a esse ordenamento, configurando
um injusto penal material e ético para os individuos dessa sociedade. Devera haver
por parte do Estado a visdo de que os valores que mantém a paz social, que inclui a
ética e a moral devem ser extraidos da propria sociedade e juntamente com esta,
ensejando o didlogo. A necessidade individual, que norteia o modo de vida de uma
sociedade deve ser considerada e servir como orientagédo para a valoracao legal dos
bens juridicos que os legitimaréa de tutela penal.

O Estado deve reconhecer o ser humano, que é um individuo social, como o
principal interessado do ordenamento, e nao ratificar a eficacia do sistema nesse
individuo, atentando para a fun¢éo do préprio sistema que é prover as necessidades
sociais que se afunilardo ao atendimento das necessidades individuais de cada
integrante de uma sociedade.

O Estado, ainda poderia adotar uma politica criminal com o intuito de
compreender o sistema juridico penal, de acordo com principios norteadores de um
Estado Democrético, acolhendo solugfes para dar suporte a uma dogmatica juridica
que aplique de forma eficaz e adequada a protecdo penal dos bens juridicos
contribuindo assim para a legitimacdo de suas instituicdes frente a realidade e

necessidade da sociedade.

3.5 DA FALIBILIDADE DO SISTEMA PENAL NA PROTECAO DOS BENS
JURIDICOS

No Brasil, Agéncias policiais, Ministério Publico, sistema penitenciario e
Tribunais de Justica, através de estudos realizados, identificam a inépcia do sistema

de justica criminal em combate e contencédo do crime. O sistema de Justica brasileiro
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nao acompanhou o aumento da criminalidade e expansado da complexidade dos
conflitos da sociedade.

A impunidade penal representa, na crise do sistema penal brasileiro, um
fator relevante que pde a mostra, de forma escancarada, a falibilidade do sistema.
Trazendo na verdade um sentimento global de que os crimes quando séo punidos
ndo apresentam o rigor devido face & gravidade do delito e que em outras vezes
esses crimes nem sequer sdo punidos. Gravissima consequéncia desse contexto é
a desconfianca da sociedade em face dos érgéos responsaveis pela promocéao de
justica.

A sociedade constata, pelo crescimento da criminalidade, que o modelo de
politica criminal empregado pelo estado, que afirma atuar eficazmente, no intuito de
punir o infrator, ressocializa-lo, reparar o dano e prevenir o crime esta longe de ser
alcancado.

Para o Estado, punir o infrator, encerra um processo satisfatério ao fato
delitivo e ndo se aprofundo na problemética conflitual que influenciou o delito. No
gue tange a reparacdo do dano, esse implica uma retribuicdo e solucéo a violagcéao
do direito da vitima que € desconsiderada pelo préprio sistema penal.

E quanto a ressocializacdo do delinquente, temos como resposta a atual
crise do sistema carcerario brasileiro. A faléncia das prisbes aponta para o fracasso
da ideologia reabilitadora dos que cumprem penas. Embora, 0s custos operacionais
do nosso sistema penal sejam por demais elevados, os resultados se revelam mais
negativos que positivos. Na verdade, temos um sistema demasiadamente seletivo
em relagédo ao transgressor e de total desrespeito & vitima, por “neutraliza-la” dentro
do sistema.

A modelo de garantismo, na Teoria Classica do Direito Penal, ndo apresenta
mais condi¢Bes sustentaveis na protecdo aos bens juridicos e mais precisamente na
solugcdo dos conflitos, oriundos da complexidade de uma sociedade em
desenvolvimento.

Silva, Maria Coeli Nobre (2009, p. 93), discorrendo sobre a crise no

Estado/Direito e repercussao no sistema Penal, afirma:

As propostas de garantir a defesa da sociedade, dos interesses do acusado
e da vitima, as de limitar a interferéncia do poder estatal e de assegurar 0s
direitos, garantias e liberdades individuais dessa teoria encontram-se
esvaziadas de concretude. A Dogmaética Juridica Penal ndo assegurou a
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generalidade e igualdade no exercicio da funcéo punitiva e o que se assiste
€ o divorcio entre o projeto juridico que se diz igualitario e o sistema social
fundado em desigualdades (econémica e social) como o é, especialmente,
na sociedade capitalista.

Ha uma incoeréncia absurda no fato do sistema penal ter valorizado
grandemente a funcéo de garantismo deixando em segundo plano e, na maioria das
vezes, negligenciando severa atencao a outras fungdes principalmente no tocante as
gue preservassem a dignidade das pessoas.

Na realidade, a crise da Dogmatica Penal € complexa e neste contexto o
Estado\Direito se mostra incapaz de manter o equilibrio do Sistema Penal e ao
mesmo tempo manter sua legitimidade como garantidor de Justica e paz social.
Contudo, observa-se que o Poder estatal mantém a sua auto-legitimacéo de forma
oficial que se afasta totalmente de uma legitimacao real.

Para muitos doutrinadores, a exemplo de ZAFFARONI, (1991, p. 60-61) é o
proprio modelo de Ciéncia Penal que se mostra deslegitimado funcionalmente:

(...) o discurso juridico-penal ficou irremediavelmente desqualificado pela
demonstracdo incontestavel de sua faldcia e a criminologia etioldgica,
complemento tedrico sustentador desse discurso, viu-se irremediavelmente
desmentida.

(..)

[Pois] as investigagBes interacionistas e fenomenoldgicas constituem o
golpe deslegitimador mais forte recebido pelo exercicio de poder do sistema
penal, do qual o discurso juridico-penal ndo mais podera recuperar-se, ha
ndo ser fechando-se hermeticamente a qualquer dado da realidade, por
menor que seja, isto é, estruturando-se como um delirio social.
(ZAFFARONI, 1991, p.60-61)

A deslegitimacéo e falibilidade operacional do Sistema Penal e 0 enganoso
discurso juridico-penal, se mostra incapaz de recuperar-se e atingir os fins devidos.

Ha muito a Criminologia Critica, vem denunciando como mito, os ideais de
garantismo, seguranca e igualdade, alicercando suas criticas na distancia estupenda
gue ha entre as proposi¢cdes do Direito Penal e a realidade social. Notadamente, o
Direito Penal, apresenta-se como um direito seletivo, desde o enquadramento da
conduta a aplicacao da pena e esse fator € o que mais o afasta da realidade social.

No tocante a legitimacdo, a crise do sistema penal tem se mostrado
irreversivel, pois esta é de legitimidade epistemoldgica. Andrade (2003: 56), critica a
funcdo do Sistema Penal no que se refere a sua ideologia de reproducdo e

conservagao: "Trata-se, em ultima instancia, da reconducdo do sistema penal a um
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sistema seletivo classista e de violéncia institucional como expressao e reproducéo
da violéncia estrutural, isto €, da injustica social”.

Na realidade, mesmo deslegitimado, o nosso sistema penal perdura-se
através de um exercicio de “violéncia punitiva”.

Coeli, (2009, p. 94) discorre sobre o fato:

Com efeito, a insustentabilidade do sistema penal instiga a busca de outro
caminho, viabilizado pela parceria Criminologia — Penalismo criticos, nos
moldes tedricos ja analisados, adotando-se praticas fundadas em consenso
entre as partes.

E certo que a Dogmaética Penal sobrevive com base num pensamento
metodico que denota forte vinculo com o passado, mas em meio a crise de
legitimidade, percebe-se com entusiasmo e esperanca, 0 acolhimento de
tendenciosas politicas criminais funcionalistas e transformadoras.

Héa de se frisar que a crise do Estado é de natureza geral e ndo somente no
campo do Direito Penal. A crise no Direito Penal é uma inferéncia da crise estatal
gque se mostra incapacitado de atender as reclamacdes e apelo da sociedade
contemporanea, insistindo em declamar um discurso, por meio da dogmatica juridica
afastada da realidade e do contexto social reclamante. Nesse mesmo contexto,
evidencia-se a deslegitimacdo do sistema penal, oriundo do fato do Estado nao
apresentar um projeto politico que promova seguranca juridica.

Precisa-se com urgéncia de politicas criminais baseadas no reconhecimento
e respeito aos principios atinentes ao ser humano, com meios que visem solucionar
conflitos, garantir justica e satisfazer os anseios da sociedade. Logicamente, o
Estado deve-se pautar numa integracao e interacdo com o principal interessado em
ter seus direitos garantidos que é a sociedade, empenhando-se em reconhecer
todas as mazelas identificadas pela Criminologia Critica com o objetivo de minimizar

a injustica social.
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4 JUSTICA RESTAURATIVA COMO ALTERNATIVA A SOLUCAO DOS
CONFLITOS NO AMBITO PENAL

O primeiro Sistema Oficial de Justica que institucionalizou préaticas
restaurativas, com o0 objetivo de solucionar conflitos que envolvia criangas,
adolescentes, jovens e seus familiares (Children, Young Persons and their Families
Act), foi no ano de 1989, na Nova Zelandia, que iniciou-se por meio de conferéncias
restaurativas que acolhia em seus debates os réus, vitimas e comunidade.

O consultor, escritor, conferencista e multiplicador internacional das préticas
restaurativas de justica, Zehr,(2002) é reconhecido como um dos precussores da
Justica Restaurativa. Em seu livro intitulado “The little book of Restourative Justice”

(2002), este autor afirma com conhecimento:

Em alguns paises, a Justica Restaurativa foi introduzida somente para
ofensas secundarias ou como uma forma de desvio para infratores
primérios. A Nova Zelandia tem uma grande experiéncia com a Justica
Restaurativa e mostrou que as abordagens restaurativas podem ter grande
impacto em casos mais graves, visto que quanto maior o dano feito, maior a
necessidade de cura para todos os afetados. Um tipo de conferéncia
restaurativa funciona para jovens na Nova Zelandia desde 1989. Todos os
crimes, exceto o assassinato e o homicidio, podem ser dirigidos para
conferéncias de grupos familiares. O piloto atual do Departamento de
Tribunais, em operacdo em quatro varas, cobre infragdes moderadamente
sérias, incluindo, por exemplo, roubo qualificado.

Em meados da década de 90 do século passado eclodiu-se no continente
Europeu, projetos-piloto para resolucdo de conflitos penais, visando um acordo
satisfatorio entre vitima e agressor que reparasse 0 dano consequéncia do delito.
Esses projetos buscavam, por meio da mediacédo, estabelecer um liame entre o
agressor e a vitima que pudesse restaurar a harmonia alterada face ao delito
praticado, pacificar as situacdes advindas do delito e também reparar o dano de uma
forma que respondesse aos anseios de justica e satisfacdo da vitima e assim
houvesse uma constru¢cdo de consciéncia ao transgressor gue assumisse a
responsabilidade pelos atos praticados contra a vitima.

Materializava-se ai, a busca de outros modelos de resolucéo de conflitos que
fosse além do processo judicial cercado de suas formalidades. Esses modelos

surgiram da necessidade que a Europa tinha de alcancar o cumprimento de
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diretrizes que a integrasse num cenario internacional como canalizadora de uma
justica de proximidade vindo a assumir um importante papel como detentora de
meios que pudesse promover justica restaurativa, que tem eclodido de forma global
como complemento da justica classica.

Baseia-se este modelo de justica, que vem sendo analisado e propagado
aqui no Brasil, no ordenamento de outros paises, como Nova Zelandia, Canada e
Africa do Sul, entre outros.

Desde 2005, foi estabelecido no Brasil, um projeto denominado
“‘Promovendo Praticas Restaurativas no Sistema de Justi¢ca Brasileiro”. Este projeto
que vem dando suporte a projetos-pilotos de acdo experimental de Justica
Restaurativa em algumas cidades brasileiras a exemplo de Sao Paulo, Porto Alegre,
Distrito Federal, Recife, foi instaurado por meio da Secretaria de Reforma do
Judiciario do Ministério da Justica do Brasil e Secretaria Especial dos Direitos
Humanos da Presidéncia da Republica, em parceria com o PNUD, (Programa das
Nacdes Unidas para o Desenvolvimento).

Vale salientar, da criagdo do IBJR - Instituto Brasileiro de Justica
Restaurativa, em 2007 com o objetivo de multiplicar, difundir e amparar as bases
tedricas e praticas restaurativas.

Os restaurativistas aqui no Brasil deslumbram no exemplo da Justica
gaucha, que combinou os paradigmas restaurativos com 0os movimentos de cultura
de paz, os alicerces para uma revolu¢do no nosso sistema de Justica Criminal, que

enfatiza a restauracao, a solucéo dos conflitos e a prevencdo de males pésteros.

4.1 JUSTICA RESTAURATIVA: APORTE TEORICO

A Justica Restaurativa pode ser definida como um processo, gue se constitui
em uma resolucao alternativa de conflitos que vai além da mediacdo entre a vitima e
o ofensor, onde sdo oferecidas as partes envolvidas, oportunidade para dialogarem
e procurarem a melhor solucdo para seus conflitos, onde os mesmos aprenderdo a
lidar com as consequéncias do delito e suas inferéncias para o futuro.

A justica restaurativa € uma resposta aos reclamos das criticas feitas ao

sistema penal tradicional, evidenciando a reparacdo dos danos e nédo o ato de punir,
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promovendo um dialogo entre vitima, agressor, familia, comunidade para obter uma
solugdo aos conflitos existentes, oferecendo uma forma de coesédo social mais
intensa. Segundo SLAKMON; DE VITTO; PINTO, (p.13):

A Justica Restaurativa representa um novo paradigma aplicado ao processo
penal, que busca intervir de forma efetiva no conflito, exteriorizado pelo
crime e restaurar as relagdes que foram abaladas a partir desse evento.”

“O modelo de Justica Restaurativa busca intervir positivamente em todos os
envolvidos no fenémeno criminal. Pretende, destarte, tocar a origem e
causa daquele conflito, e a partir dai possibilitar o amadurecimento pessoal
do infrator, redugdo dos danos aproveitados pela vitima e comunidade, com
notavel ganho na seguranga social.” (DE VITTO, p. 48).

A descricdo feita pelo ECOSOC (Conselho Econbémico e Social) define
Justica restaurativa como “todo programa que se vale de processos restaurativos
para atingir resultados restaurativos”. Pode extrair esta concepcdo da Resolucao
2002\12, lancada pelo ECOSOC e também exposta no relatério do Instituto Latino
Americano das Nacdes Unidas para Prevencdo do Delito e Tratamento do
Delinquente-ILANUD (Instituto Latino Americano das Nagdes Unidas para
Prevencdo do Delito e Tratamento do Delinquente), onde o mesmo é reconhecido
ainda pela ONU (Organizacao das Nacdes Unidas).

Na realidade, esse modelo de Justica admite variacbes no que diz respeito
aos procedimentos, praticas, politicas, precisando usar formas e metodologias
diferentes para se moldar a cada realidade contextual. Pode-se afirmar que esta tem
uma estrutura flexivel, porém, mantendo algumas questbes basicas a serem
seguidas, como assevera Coeli,(2009, p. 139) onde é preciso segundo a autora,
tratar o delito como algo mais que uma violacdo da lei; reconhecer que o delito
proporciona um rompimento entre vitima\agressor\comunidade; e que todos os que
se envolvem no conflito deverao participar do processo para conhecimento e tomada
de decisbes que promovam o saneamento dos danos;que a solucdo dos conflitos
sejam alicercados nas necessidades da vitima e da comunidade e ndao na

necessidade de evidenciar a culpa do ofensor.



49

4.1.1 Justica Restaurativa e a Vitima

E evidente, que o Estado, como monopolizador do direito de punir, avocou
para si esse direito através das instituicbes estatais. Sob 0 esteio da doutrina do
bem juridico, a dogmatica penal, protegeu 0s interesses estatais em prejuizo aos da
vitima. O mesmo prejuizo se deu quando da politica criminal, pois que o Estado
relegou a vitima a um sujeito eventual do conflito servindo como fator investigatorio,
iSso se observa no carater retributivista do sistema penal que incrustado de
programas de ressocializacdo baseado na relacdo Estado/infrator.

Relevante o que assevera Coeli (2009, p. 51) em relacdo as criticas feitas

em relacao a deslegitimacédo da vitima na relagéo punitiva:

JustificAvel, pois, o levante das correntes criticas dos anos sessenta e
setenta interacionismo simbdlico, criminologia critica, radical e dialética,
entre outras, ao oferecer instrumentos viabilizadores para que se realize
uma renovagdo dogmatica do Direito penal, com seu ponto nevralgico — a
punicdo fazendo retorno da legitimacdo da vitima na relacdo punitiva,
possibilitando seu reencontro com o direito de punir. Reencontro da vitima,
ndo com as préticas de vinganca, de nenhuma saudavel memoéria, mas com
a composicdo, a reparacdo, como direitos fundamentais inerentes a sua
dignidade. Foi necessaria a memaria do holocausto para o despertar dessa
consciéncia.

Um aspecto bastante relevante no modelo de Justica Restaurativa é o
destaque dado a vitima no que se refere a participacao efetiva desta, na busca da
resolucdo dos conflitos. A vitima, antes relegada pelo sistema penal tradicional,
passa a integrar todo um procedimento voltado para a pacificacdo social. A vitima
passa a ter seus direitos considerados, inclusive o direito de ter direito de participar
do processo que visa a solugcdo de um conflito em que esta é parte mais interessada
em restaurar o bem juridico afetado pelo seu agressor.

Nas palavras de Gomes, (2001, p. 189):

Dentre tantas caracteristicas que devem marcar o “novo” modelo de justica
criminal (a concepcado do delito como um fato histérico, interpessoal,
comunitario e social, a transformacéo da vitima em sujeito de direitos, o fim
da despersonalizagdo do conflito, a ponderacdo das varias expectativas
geradas pelo crime, etc.) duas séo as reivindicacdes pela Vitimologia: que
esse novo modelo seja comunicativo e resolutivo. Que se permita o dialogo,
sempre que possivel, entre o autor do fato e a vitima.
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Esse novo paradigma de justica penal, restaurativo, além de atuar com
objetivos j4 expostos, também pressupfes o resgate da identidade da vitima
defendendo procedimentos alternativos que insere a vitima com o papel de
importancia igualitaria com os demais envolvidos no conflito. Através do dialogo, a
vitima podera da énfase ao que satisfaria seus anseios na reparacdo do dano
sofrido j& que esta sabe exatamente as consequéncias sofridas pelo delito praticado.

Em muitas vezes, a vitima, teria sua justica satisfeita em saber que ha
remorso ou arrependimento por parte do ofendido, que ao reconhecer seu erro, além
de repara-lo de forma material, mas também de forma sentimental através de atos
gue possam externar esses sentimentos que venha demonstrar vontade de nao
repetir o erro cometido. Na maioria das vezes, as penas impostas aos infratores em
crimes como ameacas, difamacédo, insultos, crimes contra a propriedade,
apropriacdo indébita, sdo penalizadas com 6nus ao infrator que de nada aproveita a
vitima na sua satisfacdo de justica.

A Justica Restaurativa atende ao delito trazendo reparagéo a quem foi mais
lesionado — a vitima, a pretensdo de reparar o dano causado deve ser reconhecida
pelo infrator, pois essa intencionalidade deve pautar-se por motivacdes éticas

superiores a imposi¢éo punitiva do sistema legal.

42 O CARATER SUBSIDIARIO DO DIREITO PENAL E A
POSSIBILIDADE/NECESSIDADE DE ALTERNATIVAS PARA SOLUCAO DE
CONFLITOS ENVOLVENDO BENS JURIDICOS DISPONIVEIS

A subsidiariedade no Direito Penal € a caracteristica do principio da
intervencdo minima trazido implicitamente pela Constituicdo Federal e que
juntamente com outros principios constitucionais fornecem as diretrizes ao Direito
Penal. Como ja comentado no capitulo anterior, o Direito Penal deve agir somente
como ultima ratio na protecdo dos bens tutelados, isto é, quando os demais ramos
do Direito ndo atenderem a essa protecdo e garantia tornando-se incapazes de
resolver os conflitos existentes.

7

A maior importancia do principio da intervencdo minima € que assim
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deverdo ser evitados que infratores de crimes de menor potencial ofensivo sejam
encarcerados por sua conduta se adequar em um tipo penal descrito ha norma.

Conforme afirma JUNQUEIRA (2010, p. 30): “Se possivel evitar a violéncia
da conduta com atuacdes menos gravosas que a sancao penal, a criminalizacao da
conduta se torna ilegitima por desproporcional”.

Ante 0 exposto, a intervencdo estatal para resolucdo de conflitos deve-se
atender apenas conflitos oriundos de lesdo a bens juridicos relevantes excluindo de
sua intervencdo a solucdo de conflitos que envolva lesbes menos gravosas. O
Estado utiliza o Direito Penal para proteger os bens e interesses de grande valor.
Nesse caso, ndo se pode esquecer que a liberdade € um dos maiores bens de que
dispde o ser humano e que o Estado, através do Direito Penal, esta legalmente
instituido de poder para privar o ser humano dessa liberdade quando da
transgresséo de normas penais. Razao pela qual se observa a suma importancia do
carater subsidiario do Direito Penal que s6 deve interferir na resolucdo de conflitos e
aplicacdes de penas quando outros meios extrapenais ndo apresentarem eficiéncia
para resolver os conflitos.

Vale salientar que o Sistema Penal, também apresenta um caréater
fragmentério, significando que a protecdo de bens juridicos penais sdo seletivos
ensejando os de carater mais importantes para a sociedade. Portanto, o Direito
Penal tutela apenas as condutas mais graves e mais danosas aos bens eleitos como
bem juridico penal.

E certo que o aumento gigantesco da criminalidade incentivou uma
excessiva criminalizagdo de condutas e elevacéo da imposicédo de penas de ordem
criminal, surgindo muitas criticas e debates entre juristas e fildsofos no cenario
mundial. Em sintese, esses juristas e filésofos, deduziram que o0 aumento
exacerbado de imposicdo de penas somado a criacdo de tipos penais novos, ndo
diminuiriam a criminalidade.

Como de fato, o que se constata € um aumento da descredibilidade e
deslegitimagcdo do sistema penal, como ja exposto no segundo capitulo deste
trabalho. E ainda contribui efetivamente para a realidade de um Judiciario
abarrotado de processos penais com conflitos n&do solucionados, ensejando
prejuizos a este Poder, que se apresenta ineficaz na sua funcdo de oferecer justica
as pessoas e solucdo de seus conflitos, despertando um sentimento de impunidade

na populacéo, gerado pela lentiddo decorrente do formalismo que Ihe é inerente.
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O que se percebe nesse cenério, é que o sistema penal brasileiro, carece de
mudancgas urgentes em seu funcionamento para atender as mais complexas e
necessarias respostas que a sociedade reivindica na solucdo de seus conflitos,
gerando satisfacdo a vitima, oportunidade ao infrator de pensar e pesar seus atos
infracionais e ndo somente retribuir-lhe um mal causado por este, e ainda resgatar
sua legitimidade diante da sociedade como garantidor de uma Justica real e eficaz.

N&o se pode negar que Os juizados Especiais Criminais e seus diligentes
institutos de resolucdo de conflitos trouxeram respostas muito satisfatorias ao Poder
Judiciario, empreendendo mais celeridade aos processos sob sua égide, por
intermédio da despenalizacdo, informalizacdo e desburocratizacdo. Entretanto, no
ponto de vista processual, mesmo oferecendo um tratamento diferencial para o
infrator, privilegiando o consenso e negociando a aplicacdo de penas alternativas,
como acontece na transacao, que gera na vitima um sentimento de desamparo da
Justica pelas consequéncias sofridas pelo delito, desguarnecendo-a da importancia
gue deveria ter no conflito; na composicéao civil de danos, usando a conciliacdo para
chegar a um acordo satisfatorio entre as partes; e na suspensdo condicional do
processo, medida de carater penal processual que beneficia o infrator; essas
medidas alternativas sdo todas de carater despenalizador servindo
preferencialmente para dar celeridade a solugdo de conflitos nos delitos menos
gravoso sem atender satisfatoriamente ao equilibrio da situacdo conflituosa e
oferecer espaco a vitima.

Na verdade os Juizados Especiais também nao contribuiu para a diminuicéo
da criminalidade sem contar que é bem reduzida a capacidade de se garantir
eficacia da aplicacdo das penas alternativas aos infratores. Seus acordos
conciliatérios ndo promove entendimento muatuo entre vitima e ofensor, apenas
consentem em um acordo que foi pré-determinado pelos programas, sem haver um
consentimento espontaneo nos procedimentos aplicados resultando na
impossibilidade de reparacao psicolédgica sofrida pelo delito e ndo contribuindo para
a prevencao de delitos posteriores.

Neste cenario, PINTO (2002, P. 613) assevera com propriedade:

De qualguer modo, ndo devemos apregoar ilusdes em termos de controle
da criminalidade, j& que o auténtico problema criminal brasileiro ainda esta a
espera de uma solucdo correta e eficaz, que ndo podera se limitar a
medidas puramente legislativas e judiciais.
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Interessada em solucdes corretas e eficazes para dirimir conflitos, a Justica
Restaurativa concede um modelo novo de justica criminal.

Faz-se necessario pensar na possibilidade de se promover uma alteragdo no
sistema juridico brasileiro, para se adotar tipos resolutivos de conflitos, que atendam
as necessidades da sociedade, de maneira a garantir o equilibrio entre o garantismo
e a eficiéncia do sistema e de suas instituicdes responsaveis em promover a paz
social dentro de um Estado Democratico de Direito.

Comungando indiscutivelmente desse pensamento, COELI (2009) afirma:

Como desenhado, requer o novo paradigma alteragbes substantivas e
adjetivas no sistema penal. E a significativa mudanca que se descortina
consiste em alterar o modo corrente de interagdo no sentido de uma maior
confianga no consenso e participacdo, pratica que o modelo retributivo do
paradigma atual ndo contempla, mas que é plenamente viabilizavel através
de uma justica de proximidade (chamada de
restaurativa/reconstrutiva/reparadora em suas expressdes sinonimias) como
um outro paradigma que traz fundamental diferenciagbes em sua base
valorativa, seu procedimento e seus resultados.

A sugestao de alteracdo legislativa no sistema juridico brasileiro, ndo € o
cerne desse topico nem desse trabalho no geral, mas se faz necessario mencionar
essa necessidade, pois o legislador ao selecionar os bens disponiveis ndo promoveu
para esses a possibilidade ou impossibilidade de resolver conflitos que os
lesionassem, fora do ambito juridico. Entretanto, muitos sdo os institutos criados
para aperfeicoar os meios de solucdo de conflitos, como exemplifica a Lei dos
juizados Especiais Criminais que foi abordado em capitulo anterior desse trabalho.

Nos crimes mais graves, que ndo fossem somente 0os denominados de
menor potencial ofensivo, principalmente os que dizem respeito ao patrimonio,
haveria a possibilidade de usar a mediacao, que nao teria o objetivo de persuadir um
direito de acéo, inerente ao Estado, nem tdo pouco sobre a pena, que possuem
previsao legal, mas para preservar ou restaurar lagos desfeitos pelo crime praticado,
abrindo espaco para um didlogo construtivo entre vitima e autor do fato. Nao h&
espaco processual para uma aplicacdo de mediacdo penal, em se tratando de
crimes mais graves contra bens indisponiveis, durante o processo, salvo apos a
sentenga condenatdria como forma de satisfagcdo a vitima e/ou interesse do infrator

em demonstrar arrependimento e desejo de amenizar o sofrimento causado,
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assumindo sua culpa e se propondo a reparar o dano. Ainda pode beneficiar uma
expectativa ressocializadora para o ofensor, o fato de a vitima querer dialogar com
este, obtendo a oportunidade de narrar o crime no seu ponto de vista e sobre as
circunstancias de seu contexto e expor a consciéncia do mal causado e sobre a
forma como este crime também o atingiu.

Essa proposta aproxima-se por demais dos objetivos restauradores e
reparadores que esses meios alternativos poderiam contribuir para solucdes
satisfatorias de conflitos.

SolugBes satisfatérias para a resolugdo de conflitos criminais necessita
atender satisfatoriamente a vitima na reparacdo do dano; na consciéncia absorvida
pela responsabilidade e transparéncia de envolvimento das partes; na reintegracao
de todos os envolvidos no delito; e a solucdo do problema ocasionado pelo o fato-
crime. A mediacdo restaurativa, entre outros, reveste-se desses objetivos, onde a
vitima contribui efetivamente para a definicdo de como o infrator reparara o dano,
onde a comunidade revestida de valores de reciprocidade e pacificacdo oferece
confianca e trabalho ao infrator que consciente de sua responsabilidade propbe-se a
sanar os danos causados e ainda podem ser incluidos em projetos de servigcos
sociais voltados a restaurar e incentivar suas habilidades.

Ha a possibilidade de ndo se chegar a acordo algum, no modelo que a
Justica restaurativa apresenta através da mediacdo penal, para resolucdo dos
conflitos. No entanto, o empenho e o esforco empreendido pelas partes, deve
resultar, no minimo, na compreensao do contexto conflitual alargando a visdo do
conflito no ponto de vista de todos os envolvidos, que poderdo aproveitar todo
aprendizado para usar em outras formas de resolucao que lhes forem asseguradas,
inclusive, servindo de fundamento para as instituicées jurisdicionais, dirimir sobre tal
conflito.

Claudio José Langroiva, Professor de direito Penal e processual Penal, e
também escritor, em seu artigo intitulado “Mediagao como solugao penal alternativa”
fazendo uma andlise da Justica Penal Negociada, afirma categoricamente que esta
forma alternativa de solucionar conflitos, pode ser aplicada a um maior nimero de
delitos que os especificados pela Lei dos Juizados Especiais Criminais, de pequena
mas também de média criminalidade, onde estes seriam submetidos a preceitos
valorativos de relevancia social e individual. Defende ainda, que a esses meios

alternativos devam ser uma aplicacdo de politica criminal, indicando a opc¢éo de
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controle social negociado como alternativa possivel e que essa justica negociada
exige uma mudanca do sistema tradicional e que se busque o que é util como meio
de coacdo moral para a opcao restitutiva.

A luz dessas assercfes, podemos responder afirmativamente e
negativamente, de forma respectiva, as indagac¢fes: por que ndo negociar no ambito
do Direito Penal? Existe alguma norma, ou orientacdo legal em nossa legislagao
proibindo os aplicadores do Direito, defensores, infratores ou vitima de interagirem e
negociarem buscando a melhor solugdo para um conflito? Devemos ter a nitidez
absoluta de que existe possibilidade/necessidade sim de usarmos meios alternativos
de solucdo de conflitos em que se envolvem bens disponiveis que va além dos
chamados de menor potencial ofensivo, pois o Direito Penal tem a missao
fundamental de promover a Paz Social e ndo a vinganca social.

Roberto Livinau, Promotor de Justica Criminal de S&o Paulo, Dr. em Direito
Penal e o Juiz Criminal em S&o Paulo, Marcelo Matias, em artigo intitulado “POR UM
DIREITO PENAL NECESSARIO, FLEXIVEL E DIALOGAL”, afirma categoricamente
que a confissdo verdadeira, sincera e espontanea, da qual emane real
arrependimento representa, na busca da solucdo mais justa, mais que uma
circunstancia atenuante da pena ou o abrandamento do regime prisional, podendo
significar a cretude da esséncia do Direito penal como sistema voltado para
promocado de paz social e que o pedido de perdao do réu, aceito pela vitima, (sem
prejuizo da pena e reparacdo do dano) mesmo sem previsdo legal, pode ser até
mais efetivo do que a pena privativa de liberdade, onde este se sente participativo,
responsavel e consciente do ato praticado.

De acordo com o exposto, ainda se pode afirmar que as origens desta
justica de proximidade e suas praticas, sdo ainda de plano reduzido, porém,
pretende projetar-se de forma que desenvolva uma ampliagdo de sua competéncia
na expectativa de contemplar todas as classes de conflitos e redefinir o préprio ideal
de Justica. Em se tratando de préticas restauradoras, esta é focada no contexto de
cada realidade e que o conceito e objetivos desta devem ser formados a partir da
comunidade almejando o respeito de todos onde a humildade se faz essencial.
Centrada nessa humildade, de que se reveste a Justica Restaurativa, € que seus

defensores recebem as criticas como uma forma de constante autoavaliagéo.
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43 ARGUMENTOS CONTRARIOS A INCIDENCIA DAS PRATICAS
ALTERNATIVAS DE SOLUGAO DE CONFLITOS NO AMBITO PENAL

Sao os operadores do Direito, os maiores opositores ao modelo de Justica
Restaurativa, pois partem do argumento de que este modelo com suas praticas
desrespeitam as garantias constitucionais por se compor em desvio do devido
processo. Alegam ainda que o modelo de proximidade afeta substancialmente os
principios da processualista penal fomentando um alarmante desgaste no
ordenamento do Direito Penal.

Fundamentados nesse raciocinio, varios autores insurgem-se ferrenhamente
contra as novas alternativas trazidas pelas praticas restaurativas. Segundo COELI
(2009, p. 97) além de autores estrangeiros como Ashwort e von Hirsch, destaca-se
no cenario brasileiro autores referenciados pela doutrina a exemplo de geraldo
Prado, Aranio Jardim, Aury Lopes, Salo Carvalho. Este dltimo traduz
implacavelmente as criticas negativas dos opositores ao novo paradigma de Justica

Penal, consoante se observa Carvalho (2002, p. 151):

A crise do direito penal exposta hoje pelas correntes criticas se deve
exatamente as tendéncias desregulamentadoras,desjudicializadoras e
deformalizadoras. Institutos como transagédo e composicao penal, baseados
em técnica de diversificacdo, mediacdo e desjudiciarizacdo do processo da
sancdo penal, aliados as sancdes e aos processos cada vez mais
administrativizados, acabam sendo trazidos aos nosso direito penal e
processual penal, esfalecendo sua estrutura e rompendo com as minimas
garantias constitucionais.

As criticas também ndo sdo diferentes, nem menos branda, quando
abordam o chamamento da vitima ao processo para um reencontro com 0 espaco
punitivo. Muitos autores afirmam ser um retrocesso na histéria, pois que isso seria
uma caracteristica da vinganca privada. No mesmo contexto sustentam que a
reparacao feita a vitima deve ser pleiteada na esfera civil ndo havendo legitimidade
para essa pretensao na esfera penal.

Na realidade, esses autores deixam transparecer, através de suas criticas,
de que praticas alternativas de solucdo de conflitos que usam a mediacédo, e
chamam a vitima ao processo para devida importancia, oferecendo meios
necessarios para composicdo e transacao, foram aplicados antes da propria justica

privada.
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Como entdo, ser a aplicagdo dessas praticas um retrocesso a vindita?
Segundo Coeli, (2009, p. 199), o chamamento da vitima ao cenario do processo
penal é o restabelecimento de uma tradicAo muito antiga da humanidade que,
baseada nas afirmacdes de autores que a defendem, trata-se de valores culturais
abandonados e negligenciados que durante séculos predominou de forma unénime
e satisfatoria por indigenas e aborigenes.

Na historia, constatou-se a fase da autotutela (as vezes sendo empregada a
forca no dirimir dos conflitos), caminhando para a composi¢cdo, com a figura do
arbitro solucionando conflitos, até a criacdo do sistema jurisdicional que perdura nos
tempos atuais. Verdade € que o Estado, como mostrado no capitulo anterior desse
trabalho, ndo apresenta mais capacidade para resolver a escala crescente das
controvérsias na atual sociedade. Seria, portanto irrelevante que a busca da
pacificacdo social seja feita por outros mecanismos em especial as préticas
restauradoras de um novo modelo que se alastra pelo mundo.

Outras criticas importantes que se faz as praticas restaurativas é o desgaste
gue estas provocam no que diz respeito aos direitos subjetivos; no fato de nédo
afastar a reincidéncia; encorajamento do vigilantismo; falta de legitimidade; entre
muitas outras. Necessério se faz neste trabalho, rebater também cada uma dessas
criticas mencionadas nesse paragrafo.

Rebatendo as criticas no que diz respeito aos direitos subjetivos, Coeli
(2009, p. 200), assevera:

N&o h& nada nos valores restaurativos que induzam a concluir erosdo de
direitos subjetivos seja do infrator seja da vitima, numa énfase mais ampla
nos direitos humanos. Antes de fechar qualquer acordo, os envolvidos séo
devidamente assistidos por advogados, qualquer que seja o0 procedimento,
em qualquer pais onde é adotada, como mostrada na Australia, EUA, Nova
Zelandia.

Nao € a meta prioritaria da Justica Restaurativa, diminuir a reincidéncia,
embora haja expectativas fortes nesse sentido. A prioridade da Justica Restaurativa
€ responsabilizar efetivamente os infratores e a reparacdo, por parte desses
infratores, as vitimas. Ademais, as criticas nesse ponto sédo precipitadas, pois nao
existe ainda tempo suficiente de aplicacdo dessas praticas, que venham a fornecer

dados suficientes que avaliem os patamares de transformacao gerada.



58

Do ponto de vista da critica, quanto ao fato de que as praticas restaurativas
encorajaria o “vigilantismo”, sdo rebatidas por Morris (2005, p. 453), que afirma
haver uma comparacdo equivocada entre a Justica Restaurativa e a justica
comunitaria, pois que nesta Ultima ha a possibilidade da ocorréncia de praticas
hierarquizadas, retributivas, repressivas e patriarcais que nao se coadunam com as
praticas restaurativas.

Por dltimo, muito pertinente a critica feita sobre a auséncia de legitimidade
para promocao das praticas restaurativas em nosso ordenamento juridico, pois que,
a Justica restaurativa enaltece e resguarda em suas praticas valores como:
sobriedade, participacdo, respeito, sinceridade, interconexdo, empoderamento, que
nao sdo os mesmos da justica convencional, mas que possibilita a forma como se
processa a compreensao real dos crimes e suas consequéncias, incluindo as partes
interessadas na resolucédo do conflito, com atencéo especial ao apoderamento da
vitima. Esses sdo os elementos valorativos que dao legitimidade ao sistema de
Justica restaurativa.

N&o se pode negar, a vultuosa e significante conquista na modernidade, com
influéncias das idéias iluministas, confiar ao Estado a solucdo para os conflitos
sociais no intuito de humanizar as penas. O objetivo era exterminar as préaticas de
selvageria empregadas pelo sistema penal até aquele momento. Nesse contexto,
Coeli (2009, p. 203), observa cautelosamente: “Por isso mesmo devendo ser
mantida no que ndo pode ser retrocedido, porém, requerendo seja aperfeicoada
quando paira descompassada ante o contexto contemporaneo’.

Em face do exposto, ndo se pode pensar a justica como um conceito
fechado de paradigmas, que ndo acompanha a dindmica da sociedade e de seus
valores. Deve-se pensar urgentemente numa Justica ndo cartesiana, que nao se
baseie em conceitos iluministas que satisfizeram os anseios da sociedade moderna
gue hoje ndo mais satisfazem, nem compreendem a complexidade e diferenciacao

existente na sociedade contemporanea.
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5 CONCLUSAO

Atribui-se aos filosofos do Illuminismo, a grande conquista havida na
modernidade, quando da entrega da solucdo de conflitos sociais ao Estado, com o
objetivo de controlar as barbaries praticadas naquela época pelo sistema penal e
promover a humanizacdo das penas. Entretanto, a sociedade se desenvolve a
passos largos em todas as areas da existéncia humana e junto com essa evolucéao,
surgem varias e complexas formas de conflitos que deveréo ser solucionados para a
obtencéo da paz social.

O sistema organizacional e legal € o que identifica e define o papel do
Estado na consecucéo da ordem publica em diversas sociedades contemporaneas,
a exemplo do nosso Pais. Na realidade, aqui no Brasil, o equilibrio desse sistema
(Ministério Publico, normas sancionadoras, Policias, juizes, etc) nem sempre é
alcancado, havendo nesse caso uma falta de conexdo que desagua em resultados
falhos e drasticos. Esse fato, além de outros, produz inseguranca e insatisfacao a
sociedade, causando descrenca aos institutos e 6rgdos que compdem esse sistema
contribuindo para a deslegitimacao do Estado.

A crise do Estado repercutiu profundamente no sistema penal brasileiro,
onde este, detentor de uma politica criminal baseada na intimidag¢&o visando reprimir
e prevenir o crime descuidou do processo de ressocializacdo alardeado em seus
discursos, e relegou a vitima ao descaso e ignorou a falta de equilibrio rompida pelo
delito.

O propésito deste trabalho foi mostrar a ineficacia do sistema penal na
resolucdo de conflitos e a possibilidade da aplicacdo de meios alternativos nesse
ambito, destacando a mediacdo penal, revestida de praticas restauradoras, como
instrumento valioso para as questdes conflituais que abordam os crimes de menor e
meédio potencial.

O presente estudo procurou mostrar a deslegitimagao do Estado mergulhado
num sistema penal tradicional, ineficaz, direcionado ao encarceramento e sem
justificativas diante do aumento e reincidéncia da criminalidade e insatisfacdo da

populacao na resolucdo de seus conflitos. Procurou mostrar ainda que a sociedade



60

precisa ser ouvida quando da necessidade de valorar os bens que lhe sao
importantes.

Embora a Lei 9.000/05 e 10.259/01 tenham possibilitado, experiéncias
conciliatérias no ambito penal, resolvendo alguns conflitos sociais, aplicando penas
alternativas, ampliando os mecanismos de justica consensual valorizando os lugares
da vitima, do ofensor e da sociedade, ainda assim, reconhece-se que essas
concessdes nao trazem restauracdo ao conflito, pois a solucdo ofertada a esses
litigios por esses institutos alternativos, se revelam como uma busca por solucdes
mais céleres para o delito de menor potencial ofensivo, visando desafogar o
judiciario sem finalidade para reequilibrar a situacao conflituosa.

Sob a Otica dessas constatacfes e relacionando-as ao tema analisado, os
estudos aplicados ao sistema criminal no Brasil, mostram um sistema que além de
nao reconstruir o equilibrio rompido pelo delito, também n&o respeita a vitima em
sua dignidade.

Diante do exposto, provou-se através desse trabalho, que é evidente a
necessidade, dentro da possibilidade de cada caso concreto, a aplicacdo de
mecanismos alternativos na area penal, de forma a abastecer o sistema criminal de
eficacia e disponibilidade na busca de novas soluc¢des de conflitos, respeitando os
principios fundamentais.

As praticas da justica restaurativa, recomendadas para aplicacdo nos
mecanismos de solucdo de conflitos, oferece uma outra via a sociedade e a justica
para lidar com os desvios em todos os niveis de justica criminal, ndo se
apresentando como remédio para todos os males do depauperado sistema penal,
nem como redutor absoluto de reincidéncias e nem tdo pouco como substituo do
sistema juridico. O que se proporcionou oferecer o estudo desse trabalho, foi
responder de forma satisfatoria a resolugdo dos conflitos sociais no ambito penal,
tratando o delito em seus efeitos, diferenciando-se do modelo retributivo, em n&o
pensar a punicdo como resultado de dever cumprido e enfocar o objetivo principal da
justica que é corrigir as injusticas, encorajar as responsabilidades, reconhecer os
danos causados e as necessidades da vitima percebendo que essas necessidades

sao tao importantes quanto a sua reparacao.
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