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XXVIII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI GOIANIA —GO
DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO |

Apresentacdo

O XXVIII Encontro Nacional do Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-graduacéo em Direito
(CONPEDI), redlizado em Goiania/lGO, nos dias 19 a 21 de junho de 2019, foi promovido
em parceria com o Programa de Pos-graduacdo em Direito e Politicas Publicas (PPGDP) da
Universidade Federal de Goias (UFG), tendo como tema geral: Constitucionalismo Critico,
Politicas Publicas e Desenvolvimento Inclusivo.

Este livro é derivado da articulagdo académica, com o objetivo de transmissdo do
conhecimento cientifico, entre 0 CONPEDI, o PPGDP/UFG e docentes e pesquisadores de
diversos Programas de Pos-graduacéo "stricto sensu” no Brasil e no exterior, com vinculo
direto com seus respectivos projetos e Grupos de Pesquisa junto ao CNPQ.

O grupo de trabalho Direito Penal, Processo Penal e Constituicéo |, teve bastante éxito, tanto
pela excelente qualidade dos artigos, quanto pelas discussbes empreendidas pelos

investigadores presentes. Foram defendidos dezenove trabalhos, efetivamente debatidos e
gue integram esta obra, a partir dos seguintes eixos teméticos. garantismo e novas

perspectivas do Direito e Processo Penal; prisdo provisoria e colaboragcdo premiada;

presuncéo de ndo cul pabilidade e execugdo provisoria de pena; sistema carcerario brasileiro e
execucao definitiva de pena; e género e Direito Penal.

No primeiro bloco, denominado garantismo e novas perspectivas do Direito e Processo

Penal, iniciaram-se os trabalhos com textos de andlise sobre a formulagéo do novo Cédigo de
Processo Penal brasileiro através de racionalidades (ndo)garantistas e a teoria de Luigi

Ferrgjoli; adog&o da justica restaurativa nos Juizados Especiais Criminais como caminho para
um Direito Penal minimo; realidade e perspectivas garantistas da audiéncia de custodia;

andlise econbmica da perda alargada; a discussdo da caracterizacdo do tipo penal assédio
sexual comparativamente a outras figuras tipicas ofensivas a dignidade sexual; e aandlise do
"efeito censura" no caso Goes.

No segundo eixo, chamado prisdo provisoria e colaboracdo premiada, apresentaram-se quatro
artigos cientificos, iniciando-se com a (in)compatibilidade da prisdo temporéria com o direito
fundamental que veda a autoincriminagdo compulsoria; passando-se a teoria dos jogos
aplicada ao processo penal, que abordou a colaboracéo premiada como mecanismo de
barganha; analisou-se 0 papel da delagcdo premiada na reconstrucdo de um novo Estado



Democratico de Direito e sua vinculagéo aos Direitos Humanos; e abordaram-se criticas
acerca da efetividade do instituto da colaboracéo premiada a partir do neoliberalismo.

Na terceira fase tematica, presuncéo de ndo culpabilidade e execucdo provisoria de pena, o
primeiro trabalho estudou as semelhancas e diferencas da presuncéo de inocéncia no Brasil e
nos Estados Unidos da América; a seguir analisou-se a garantia convencional da presuncao
de inocéncia e a execucdo antecipada da pena; e o terceiro trabalho, por sua vez, tratou da
prisdo apods condenacdo em segunda insténcia como violacéo de direito fundamental.

No guarto conjunto, sistema carcerario brasileiro e execucdo definitiva de pena, examinou-se
0 sistema carcerério brasileiro: o estado de coisas inconstitucional e a responsabilidade civil
do Estado frente as violagbes de direitos humanos; indagou-se sobre a privatizacdo das
penitenciarias publicas, a luz dos conceitos de Estado em Michel Foucault; encerrando-se
com a discussdo sobre a data-base para progressdo de regime com o advento de nova
condenacdo no curso da execucdo penal.

No derradeiro bloco, gue versou sobre e género e Direito Penal, discutiu-se o novo cenério da
prisdo domiciliar da mulher no ordenamento juridico processual brasileiro ap6s decisdo do
Supremo Tribunal Federal e da Lel n. 13.769/2018; mulheres em situacdo de cércere e a
importancia da aplicacdo de um paradigma feminista; e, por fim, a descriminalizacdo do
aborto e o ativismo judicial: a protecdo dos direitos fundamentais da mulher.

Como conclusdo, a Coordenacao sintetizou os trabalhos do grupo, discutiu temas conexos e
sugeriu novos estudos, a partir da leitura atenta dos artigos aqui apresentados, para que novas
respostas possam ser apresentadas para os problemas que se multiplicam nesta sociedade de
risco liquida.

A finalidade deste livro é demonstrar estudos, debates conceituais e ensai 0s tedricos voltados
a cidadania, a seguranca juridica, ao Direito e Processo Penal, e ao Direito Constitucional,
nos quais a multidisciplinaridade, em suas vérias linhas de pesquisa, seréo empregadas para
expor os temas e seus respectivos problemas. Objetiva-se, ademais, ampliar as reflexdes e
discussdes sobre a pesguisa realizada sob diversos posicionamentos, posto que as

investigacdes ndo se encontram totalmente acabadas.

Na oportunidade, os Coordenadores agradecem a todos que contribuiram a esta excelente
iniciativa do CONPEDI, principamente aos autores dos trabalhos gque compdem esta
coleténea de textos, tanto pela seriedade, quanto pelo comprometimento demonstrado nas
investigacoes realizadas e na redacéo de trabalhos de 6timo nivel.



Gostariamos que a leitura dos trabalhos aqui apresentados possa reproduzir, ainda que em
parte, a riqueza e satisfacdo que foi para nés coordenar este Grupo, momento singular de
aprendizado sobre os temas discutidos.

Os artigos, ora publicados, pretendem fomentar a investigacéo interdisciplinar com Direito
Penal, Direito Processual Pena e Constituicdo. Assim, convida-se o leitor a uma leitura
atenta desta obra.

Os Coordenadores:

Prof. Dr. Magno Federici Gomes - ESDHC e PUC Minas

Profa. Dra. Claudia Luiz Lourenco - UFG e PUC Goias

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacéo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A ADOCAO DA JUSTICA RESTAURATIVA NOS JUIZADOSESPECIAIS
CRIMINAISCOMO CAMINHO PARA UM DIREITO PENAL MINIMO

THE ADOPTION OF RESTORATIVE JUSTICE IN SPECIAL CRIMINAL COURTS
ASA WAY TO MINIMUM CRIMINAL LAW

Karyna Batista Sposato 1
Joelma Safira De Menezes Reis 2

Resumo

Compreendendo a Justica Restaurativa como metodologia de ressignificacdo da prestacéo
jurisdicional, do acesso a justica e do alcance de solucfes adequadas para os conflitos na
contemporaneidade, inclusive os de natureza penal, o presente trabalho discute as

potencialidades que a pratica restaurativa possui para a configuracdo de um Direito penal
minimo conformado as exigéncias do Estado Democratico de Direito e para o

restabelecimento das relacbes sociais e comunitarias no ambito dos Juizados Especiais
Criminais. O percurso reflexivo recupera os distintos movimentos encontrados na politica
criminal com o objetivo de situar a Justica Restaurativa como vertente minimalista do Direito
penal.

Palavras-chave: Justica restaurativa, Movimentos de politica criminal, Justica retributiva,
Direito penal minimo, Juizados especiais criminais

Abstract/Resumen/Résumé

Understanding restorative justice as a methodology for re-signifying judicial performance,
access to justice and reaching adequate solutions to contemporary conflicts, including those
of a criminal nature, this paper discusses the potential of restorative practice for the
configuration of a Minimum criminal law conforming to the requirements of the Democratic
State of Law and for the reestablishment of social and community relations within the
Special Criminal Courts. The reflexive course recovers the different movements found in
crimina politics with the aim of placing Restorative Justice as a minimalist component of
crimina law.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Restorative justice, Movements of criminal policy,
Retributive justice, Minimum criminal law, Specia criminal courts

1 Doutoraem Direito (UFBA). Diplomada no Terceiro Ciclo do Programa de Doutorado Problemas Atuais do
Direito Penal e da Criminologia na UPO. Mestre em Direito Penal (USP). Professora Adjunta (UFS).

2 Mestranda pela Universidade Federal de Sergipe.
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I. INTRODUCAO

Como é sabido, nos termos dos artigos 2° e 62 da Lei 9.099/95, os Juizados Especiais
orientam-se pelos critérios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual e
celeridade, buscando, sempre que possivel nos Juizados Especiais Civeis, a conciliagdo e a
transacdo, e, nos Juizados Especiais Criminais, reparacdo dos danos sofridos pela vitima e a
aplicagéo de pena ndo privativa de liberdade.

Para atender aos anseios da Lei dos Juizados, novas perspectivas para solugcoes de
conflitos ganham maior destaque nos Juizados Especiais Civeis e Criminais, cujo
procedimento é diferenciado para atender as demandas de menor complexidade e o0s crimes de
menor potencial ofensivo, respectivamente.

Frise-se que muitas das questdes levadas a essas unidades jurisdicionais envolvem
questdes de relacionamento e de vida em comunidade.

Considerando-se ainda que a sociedade estd em um processo Vvertiginoso de
transformacéo, exige-se da Justica 0 uma nova forma de pensar e agir, com a consideragédo do
conflito para além da lide.

Dentro desse contexto, no Direito Penal Contemporaneo, preconiza-se uma maior
adequacao entre a conduta e a ofensa ao bem juridico protegido, de modo que o Direito Penal
sO intervenha quando houver realmente uma lesdo ao bem juridico tutelado, bem como
quando a lesdo ndo seja passivel de reparacdo por outros ramos do Direito ou por outras
formas alternativas, ampliando-se o espectro da solugdo do problema e do principio da
fragmentariedade.

No escolio de autores como FIGUEIREDO DIAS (2012, p.251),

Uma politica criminal que se queira valida para um Estado de Direito
material, de cariz social e democratico, deve exigir do Direito penal que s6
intervenha com seus instrumentos préprios de atuacao ali onde se verifiguem
lesBes insuportaveis das condi¢cbes comunitérias essenciais de livre

realizacdo e desenvolvimento da personalidade de cada homem.

Logo, num estado democratico, pluralista e laico, deve-se reforcar a natureza
subsidiaria da tutela de bens juridicos dotados de dignidade penal, ndo se admitindo uma

utilizagdo extensiva ou maximizadora do Direito penal para controvérsias morais.
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Na seara criminal, o procedimento dos Juizados ja foi proposto diferenciado desde a
sua fase preliminar, no qual o objetivo é resolver o conflito antes mesmo de ele se tornar um
processo judicial, através da composicdo civil dos danos e da transacdo penal. Faz-se aqui
uma analise sobre essas medidas, indagando-se até que ponto as alternativas penais ndo se
configuram uma imposicdo antecipada da sancdo penal e se 0s principios da
proporcionalidade e razoabilidade estdo sendo de fato observados.

Constata-se ainda nessas consideracdes iniciais que, no procedimento dos Juizados
Especiais, a lei estimula a todo instante a solucdo pacifica do conflito, com o fito de retirar da
chancela do Judiciario tal solucdo. Mas, apesar de todos os esforcos para obter a pacificacdo
social e a resolucdo definitiva do conflito, € comum a repeticdo de processos nos Juizados
Especiais Criminais envolvendo as mesmas partes e delitos. Nesse contexto é que a Justica

Restaurativa ganha espa¢o como um caminho para o Direito Penal Minimo.

Il. PRINCIPAIS MOVIMENTOS DE POLITICA CRIMINAL

A Constituicdo Federal de 1988 brinda o ordenamento juridico com limitacdes ao
poder autoritario e com a prevaléncia dos direitos fundamentais, muitos de cunho penal,
processual e de execucdo. O constitucionalismo contemporaneo tende a evoluir para uma
perspectiva de dirigismo comunitario, cuja fase atual no dizer de BULOS (2007) seria de um
constitucionalismo globalizado, onde se busca difundir a perspectiva de protecdo aos direitos
humanos e a propagacdo para todas as nacOes. Como reflexo do processo de
desburocratizacdo da Justica e para atender aos anseios do constitucionalismo do futuro, o
Juizados Especiais devem identificar-se com a verdade, a solidariedade, o consenso, a
continuidade, a participacdo, a integracdo e a universalidade. DROMI, apud LENZA (2019)

Dentro dessa nova realidade, o Juizado Especial passa a ser visto como um
instrumento para concretizacdo de direitos fundamentais, com o abandono do carater
meramente retorico e simbdlico do seu texto, enaltecendo-se o0 seu espirito, 0 seu carater
axioldgico, os seus valores.

Diante da profundidade da questdo do dirigismo comunitario e da complexidade
das distintas correntes que buscaram explicar o direito de punir do Estado, trés movimentos de
politica criminal sdo identificados: os punitivistas, os abolicionistas e os minimalistas.
Considerando ainda o cenario atual de expansdo da justica criminal negocial, indaga-se com

qual dos movimentos de politica criminal o procedimento dos Juizados Especiais Criminais
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mais se coaduna, a partir de uma analise critica acerca da fragilizacéo da jurisdigdo penal por

meio da generalizacdo dos institutos da composicéo civil e da transagao penal.

A) Movimento Punitivista

Da anédlise de BIANCHINI sobre os grandes movimentos de politica criminal na
atualidade, tem-se que a partir da década de setenta, acentuaram-se no Brasil as discussfes
sobre as mudancas de rumo do Direito Penal.

Os anos oitenta foram marcados pela Lei 7.209/84 e pela promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, na qual foram albergados inimero direitos, garantias e
principios de cunho criminal. Contudo, a mentalidade dos operadores do Direito ndo se abriu
para esta nova perspectiva mais garantidora.

Assim surgiu 0 movimento punitivista, com clamores pelo recrudescimento do
Direito Penal. Recebeu a denominacdo de Movimento de Lei e Ordem por FRANCO (2000,
p. 82) apud BIANCHINNI, cuja compreensdo do crime partia do lado patolégico do convivio
social, colocando a criminalidade com uma doenca infecciosa e 0 criminoso com um ser
daninho.

Para este movimento, a paz social s6 poderia ser alcancada por meio da
intensificacdo do castigo, da distribuicdo de penas. Essa nova perspectiva dominou o cenario
politico-social, sendo responsavel pela edicdo de inimeras leis, trazendo o Direito como
instrumento de combate a criminalidade. Enaltecia a primazia da maior intervencéo legal,
judicial e policial.

SALDANHA (2005, p. 24) fala em estagio “teologista” da humanidade, cujo carater
negativo e conflituoso se acentua diante de tantas unilaterizacdes e particularizacdes.

A secularizacdo do pensamento juridico, também chamado de laicizacdo, trouxe a
racionalidade para a Teoria do Direito com uma superacdao progressiva do negativo e do
subjetivo. No sistema penal, 0 pensamento racional se faz ainda mais necessario, pois ele trata

do direito a liberdade do individuo.

E justamente no ambito do sistema penal, em que o poder estatal se expressa de
forma mais radical — o jus puniendi enquanto expressdo do poder soberano de
privar 0 cidaddo de sua liberdade — que essa racionalidade deve se fazer mais
efetiva, de modo a evitar que a intervencdo repressiva se converta em mal maior que
aquele causado pela conduta que a ensejou. COSTA (2016, p. 4)
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No dizer de GOMES (2006), quando um movimento de politica criminal, mais do
que se orientar a um determinado agente, visa a todo custo conferir maior eficacia possivel ao
castigo, a sancdo, sem se importar com 0s direitos minimos e garantias individuais e
processuais do individuo, muito se aproximarad de um Direito Penal do Inimigo, cheio de
estigmas e com um carater extremamente discriminatorio.

No Direito Penal do Inimigo, pune-se o autor pelo o que ele € e ndo pelo que ele fez.
VIEIRA (2007, p. 8) acrescenta que a demonizacdo é o “processo pelo qual a sociedade
desconstr6i a imagem humana de seus inimigos, que a partir desse momento ndo merecem ser
incluidos sobre o dominio do Direito”.

Percebe-se no punitivismo uma globalizacdo da segregacdo dos individuos, como se
houvesse uma padronizacdo sociopolitico e intelectual de um padrdo carcerario excludente,
que se apresenta de forma tdo nefasta para a identidade do individuo, que afeta a sua propria
personalidade.

A globalizagdo da segregacdo foi tamanha que se identifica neste movimento uma
expansdo do Direito repressivo. BIANCHINNI defende uma expanséo razoavel da ampliacao
da tutela penal, quando esta se fundamenta na protecdo de novos bens juridicos como a
informatica e a engenharia genética, por exemplo. Contudo, a autora rechaca a expansao para
a tutela de novos riscos, caracteristica das sociedades da era pds-industrial, quando a questdo
da seguranca passa a integrar as reivindicagdes sociais, atribuindo ao Direito Penal tal misséo.

SO uma analise perfunctoria, superficial, legitimaria acdes do Movimento da Lei e
Ordem no sentido de leis cada vez mais rigidas, penas cada vez mais severas e de longa
duracéo, colocadas como algo capaz de resolver os problemas da inseguranga cogente.

Este movimento se caracteriza pelo estimulo ao sentimento de vinganca e apontou
como uma consequéncia da ineficacia da doutrina do tratamento ressocializador, refletindo-se

na perda de esperancas na recuperagdo do acusado.

B) Movimento Abolicionista
Engquanto que no movimento punitivista se acredita que o Direito Penal exerceria um
poder quase que divino para pacificar por meio da sangdo como um castigo. No Movimento
Abolicionista se desacredita no Direito Penal.
Segundo GOMES (2006), a proposta abolicionista se desenvolve em torno da criagéo
de alternativas para o processo de Justica Criminal, de natureza legal ou ndo-legal, propondo a

criacdo de micro-organismos sociais baseados na solidariedade e fraternidade, com vistas a
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reapropriacdo social dos conflitos entre agressores e ofendidos e a criagcdo espontanea de

métodos ou formas de composicao.

Hé& autores como OLIVEIRA (2017) que identificam forte influéncia abolicionista na
nocdo de justica restaurativa, pois esta recusa o autoritarismo que permeia o direito penal
repressivo e intenciona uma resposta diferente as fornecidas pelo sistema de justica criminal
tradicional.

O abolicionismo penal é uma teoria criminoldgica relacionada a descriminalizagdo e
a despenalizacdo. Ele questiona o verdadeiro significado das punic¢des e das instituicbes, com
0 objetivo de construir outras formas de liberdade e justica. O Direito Penal era visto como
uma forma mais repressiva e estigmatizante de intervencao juridica.

Para Hulsman apud LADIN NETO (2008), a justificativa para o abolicionismo esta
na ineficacia do Direito Penal para a resolucdo dos conflitos e na avaliacdo de que o sistema
penal é um problema em si mesmo, pois é injusto, voltando-se prioritariamente contra 0s
socialmente desamparados, sendo ineficaz na resolucdo dos conflitos e inatil como elemento
de prevencéo.

Surgiu como forma de reacdo ao delito e reflexo da crise da pena, especialmente da
pena de prisdo, onde ha uma mortificacdo da identidade do apenado. Vai desde o
abolicionismo mais radical, que sustenta o desaparecimento do proprio Direito Penal, e vai até
0 moderado ou minimalismo, que sustenta a intervencdo minima do Direito Penal, com

maximas garantias e com a proposicdo de alternativas aos regimes de segregacao.

C) Movimento Minimalista

Segundo OLIVEIRA (2012: p. 3), € um movimento que, no embalo do principio da
intervencdo minima, do uso da prisdo como Ultima ratio e da busca de penas que lhes sejam
alternativas, desenvolveu-se desde a década 80 do século XX e, no Brasil, a partir da reforma
penal e penitenciaria de 1984, com marcos como a introducdo das penas alternativas (Leis
7.209 e 7.210/84), a edicdo da lei das penas alternativas (Lei 9.714/98) e a implantacdo dos
juizados especiais criminais estaduais (Lei 9.099/95) para tratar dos crimes de menor
potencial ofensivo.

O processo de expansdo do direito penal no Brasil, pautado na criminalizacédo
extremada e excessiva de diversas condutas, atrelado ao abandono do principio do direito
penal minimo, conduziu o pais a atingir altos niveis de encarceramento, acompanhados por

taxas elevadas de reincidéncia criminal.
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OLIVEIRA (2018, p. 160) enaltece que “esse extrato retrata a possiblidade de haver
uma punicao desproporcional capaz de provocar incalculdveis consequéncias”.

No campo dos Juizados Especiais, cujos os delitos sdo de menor potencial ofensivo,
essa reincidéncia constante assusta ainda mais, exatamente porque demonstra uma
ineficiéncia dos Poderes Publicos para efetiva solucdo dos problemas, que insistem em se
repetir.

Os Juizados Especiais Criminais nos moldes como hoje se apresentam, mais se
coadunam com este movimento de politica criminal, minimalista por exceléncia, s6 que ja se
vislumbra uma ampliacdo do espectro da definicdo de muitos dos seus principios inspiradores,
como o do Direito Penal como ultima ratio.

Esse cenario faz emergir o questionamento sobre a dicotomia das Justi¢as Retributiva

e Restaurativa cujos desdobramentos abaixo se busca elucidar.

H1.JUSTICA RETRIBUTIVA x JUSTICA RESTAURATIVA

Como reflexo do primeiro movimento de politica criminal, a Justica caracterizava-se
por ser essencialmente retributiva. Visdo do transgressor como verdadeiro inimigo, devendo
ser segregado da sociedade, num mecanismo de verdadeira exclusdo social.

E sabido que no dia-a-dia em sociedade sdo comuns desentendimentos,
discordancias, s6 que, muitas delas, séo resolvidas ali, no mesmo momento, sem maiores
repercussdes. Contudo, algumas ganham uma dimensdo maior e acabam sendo levadas ao
Judiciario, muitas vezes por falta de tolerancia e dialogo. Falta alteridade, ato de se colocar no
lugar do outro, buscando compreender suas razdes.

A pena como retribuicdo da culpabilidade é a mais antiga e popular medida de
politica criminal, sendo vista como necessdria para a efetivacdo da justica e o
restabelecimento da ordem. Originariamente vista como um mal, um castigo, como forma de
retribuicdo ao mal causado através do delito.

Essa é a forma de Justica classica, onde o delito é visto como a infracdo da norma
penal do Estado, concentrando-se na reprovacdo, na culpabilidade, olhando apenas para o
passado do delinquente. Ha uma relacdo de contrarios, de adversarios, que vencem e
submetem o “inimigo”, em um processo normativo, legalista, repressor e punitivo por
exceléncia.

A pena originariamente era vista como um castigo necessario a prevengdo geral e

especial da criminalidade. Direcionava-se a preocupacdo para o devido processo legal,
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esquecendo-se das boas relacbes que podem ser construidas por meio de um processo
transformativo.

Na Justica Retributiva tipica se denuncia o delinquente e ndo o dano causado por ele,
menosprezando-se a relacdo interpessoal e conflitiva do sujeito. Percebe-se que a comunidade
fica afastada deste processo, ficando a vitima quase que ignorada.

A grande preocupagédo era com o cumprimento da pena pelo agressor, sem fomentar
no individuo a compreensdo quanto aos males que causou e quanto a necessidade de reparar 0
dano causado.

Numa Justica Retributiva ndo se fomenta o arrependimento e o perddo. A
culpabilidade neste modelo de Justica engessa a possibilidade de desenvolvimento do ser
humano por meio da experiéncia do conflito.

Neste modelo tradicional de Justica, afasta-se a analise do delito do seu contexto
moral, social, cultural, econdmico e politico, ficando o delinquente estigmatizado. Percebe-se
a concentracdo da responsabilidade de fazer justica e restabelecer a paz social unicamente nas
méaos do Poder Judiciario, afastando os participantes do evento delitivo da reconstrucdo do
status anterior.

ZEHR (2008, p. 89-90) resumindo o paradigma punitivo e sua alteracdo ao longo dos
tempos aborda que o modelo retributivo sofreu varias alteracdes que buscaram ‘consertar’
suas falhas. Inicialmente, as punicGes eram severas, ndo havendo correlacdo entre gravidade
do delito e pena imposta. Posteriormente, com o Renascimento, introduziu-se o critério da
proporcionalidade entre 0 ato e a pena correspondente, 0 que tornou a aplicacdo da pena mais
‘racionalizada’. Desde entdo, as prisdes popularizaram-se e configuraram-se em uma forma
‘cientifica’ de aplicar punicdo. Mais recentemente, na primeira metade do século. XX, surgiu
a ideia da reabilitacdo, que em seguida (em torno de 1960) cairia em descrédito por sustentar
um modelo terapéutico com sentencas indeterminadas e discricionarias. Ademais destas
alteracBes ou reformas, também as penas alternativas figuraram como tentativas de salvar o
paradigma punitivo, estatuindo formas alternativas de castigo.

As penas alternativas ingressaram no sistema penal para somar e refletiram um
aumento do campo de atuacdo do controle formal, verificou-se que a rede de controle e
intervencdo se ampliou, porém sem conseguir acabar com a tensdo entre os direitos do infrator
e os direitos da vitima.

Nos dizeres de HUDSON apud OLIVEIRA (2018, p. 161) fica evidente “uma perene
tensdo entre proteger os direitos dos infratores a ndo serem punidos mais do que eles

merecem, e proteger os direitos das demais pessoas para ndo serem vitimas de novos crimes”.
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ZEHR (2008) acredita que a ineficicia transformativa das alternativas penais se deve
ao fato de que tanto a pena de prisdo quanto as alternativas penais se apoiam numa mesma
compreensdo de crime e justica, que abrange oS seguintes pressupostos: a culpa deve ser
atribuida; a justica deve vencer e esta ndo se desvincula da imposi¢do da dor; a justica é
medida pelo processo; e € a violacdo da lei que define o crime.

E inegavel que a pena restringe direitos fundamentais do condenado e é usada como
uma resposta do Direito Penal para a sociedade, s6 que nesta visdo transparece a ideia de que
é a Unica forma de politica criminal eficaz, quando em verdade é apenas uma das
possibilidades, que deve ser vista como a “ultima ratio ”, até pela gravidade da medida.

Sabe-se que o Poder Judiciario brasileiro tem estado em crise, de modo que o
acumulo de processos faz com que o a jurisdigdo se torne morosa, deixando questionavel a
eficacia do sistema jurisdicional como principal fonte para resolugéo do litigio.

ANDRADE e MOTA (2018, p. 477) acrescentam que € incontestavel o paradoxo de
gque mesmo com leis e uma politica prisional de encarceramento massivo, observa-se 0
aparecimento de uma violéncia moral, psicologica, fisica e simbdlica para toda a sociedade.

Nesse contexto € que uma nova forma de pensar a Politica Criminal vem se
destacando, em especial nos Juizados Especiais Criminais e nas questdes que envolvem
relacGes interpessoais.

Vislumbra-se uma evolucdo que vai desde o movimento da Lei e Ordem, tipico da
Justica Retributiva, até o movimento do garantismo penal, que muito se harmoniza com 0s
clamores da Justica Restaurativa, onde se busca um papel transformador das relacGes
humanas com efetivacdo dos direitos fundamentais da liberdade e igualdade.

O Conselho Econdémico e Social da ONU (ECOSOC), por meio da Resolucgédo
2002/12, de 24 de julho de 2002, regulamenta os principios basicos para a utilizacdo de
Programas de Justica Restaurativa em Matéria Criminal. Do seu teor, extrai-se que Justica
Restaurativa se refere ao processo de resolucdo do crime focando em uma nova interpretacédo
do dano causado as vitimas, considerando os ofensores responsaveis por suas acdes e,
ademais, engajando a comunidade na resolucdo desse conflito.

A participacdo das partes € uma parte essencial do processo que enfatiza a construgao
do relacionamento, a reconciliacdo e o desenvolvimento de acordos concernentes a um
resultado almejado entre vitima e ofensor. Através deles, a vitima, o ofensor e a comunidade
recuperam controle sobre o processo. Além disso, 0 processo em si pode, frequentemente,

transformar o relacionamento entre a comunidade e o sistema de justica como um todo.
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No Brasil, considerando as recomendactes das OrganizacOes das Nagdes Unidas
para fins de implantacdo da Justica Restaurativa nos Estados Membros, expressas nas
Resolucbes 1999/26, 2000/14 e 2002/12, o Conselho Nacional de Justica — CNJ por meio da
Resolucdo 225, datada de 31 de maio de 2016, dispbs sobre a Politica Nacional de Justica
Restaurativa no ambito do Poder Judiciario e estabeleceu suas providéncias.

Logo no artigo 1° da referida Resolucdo, o Conselho Nacional de Justica ja enaltece
que a Justica Restaurativa € constituida por principios, métodos, técnicas e atividades
proprias, que visam a conscientizacdo sobre os fatores relacionais, institucionais e sociais
motivadores de conflitos e violéncia, e por meio do qual os conflitos que geram dano,
concreto ou abstrato, devem ser solucionados com a particdo de todos os envolvidos com o
auxilio de facilitadores restaurativos.

A efetivagdo da Justica Restaurativa depende de um envolvimento dos interessados
na solucdo do conflito e engajamento da comunidade, que precisa acreditar no seu potencial
de transformacdo das relacdes sociais e humanas. A Resolucdo 225 do CNJ usa o0 termo
empoderamento da comunidade para tentar mensurar a grandeza da relevancia dessa
participacao popular.

A comunidade pode inclusive atuar como um agente autbnomo no desenvolvimento
da localidade onde habita. Pequenos desentendimentos, como os que envolvem direito de
vizinhangca, como a perturbacdo do sossego alheio, podem ser solucionados pelas partes
sozinhas ou com o auxilio de facilitadores da propria comunidade, onde se resgata a
tolerancia, o respeito e 0 amor ao proximo.

A tomada de decisdes pode ser construida por meio de uma deliberacdo racional,
cujos argumentos sao expostos com a participacdo dos envolvidos no processo de
transformacéo, com visivel fragmentacdo da decisdo, sem afastar a possibilidade de controle
judicial.

LEDERACH (2006) enaltece a necessidade de enxergar a desavenca por meio das
trés lentes da transformacdo do conflito, quais sejam: a situacdo imediata; os padrdes
subjacentes e o contexto e, por fim; a estrutura conceitual que relne estas perspectivas, como
uma estrutura que nos permite ligar os problemas imediatos com os padrdes de
relacionamento que o circundam, criando uma plataforma transformativa. Esse cenario de
transformagdo do conflito “implica a necessidade de fala, escuta, trocas, didlogo, construgdo
de canais de expressdo, 0 que, em geral, ndo tem espaco no sistema de justiga tradicional,
fundado na figura do juiz, como decididor.” (SPOSATO, 2018, p. 96).



Pode-se falar num resgate dos modelos de solucdo dos conflitos usados ao longo da
historia civilizacional com primazia do processo restaurativo por meio de praticas de
restauracdo, em detrimento do uso desarrazoado do encarceramento.

Outros autores acrescentam ainda que a “reflexdo sobre a Justica Restaurativa ¢ tida
como complexa em meio a tantas influéncias, dai a alcunha de um modelo de justica em
construcdo, ou, enquanto um conjunto de praticas em busca de uma teoria”. (SANTANA e
MACEDO, 2015, p. 107)

Os propositos da Lei dos Juizados Especiais casa perfeitamente com os anseios da
Justica Restaurativa, cuja abordagem é transformativa e onde se reconhece o conflito como
uma dindmica normal e continua dos relacionamentos humanos, e, dessa unido, poderdo advir

ganhos significativos para a concretizacdo da verdadeira Justica.

IV.DIREITO PENAL MINIMO NOS JUIZADOS ESPECIAIS CRIMINAIS

A Justica Restaurativa € uma excecdo aos principios da indisponibilidade e
obrigatoriedade da acdo penal, aplicados aos infratores quando atendidos os requisitos
previstos na lei, e abrem espaco para que seja aplicado o principio da oportunidade.

Frise-se que a voluntariedade é um dos principios que rege a Justica Restaurativa.
Exige-se um querer e este querer sé se constrdi a partir do conhecimento e da confianca numa
forma diferente de se fazer justica.

Com a Reforma do Judiciario, ocorrida em 2004, mudancas de paradigmas
aconteceram e proporcionaram uma Justica mais participativa, com amplo acesso a direitos,
com fortalecimento da dimensdo de respeito aos direitos humanos e com uma justica mais
garantidora de direitos sociais. A sociedade ja se questiona sobre este modelo tradicional de
fazer justica, cujos resultados praticos da prevencao do delito sdo desanimadores quando se
analisa os indices de violéncia do pais. Mais do que resolver o conflito, deseja-se uma
transformacéo das relacGes.

LEDERAH (2012, p. 21) acrescenta que a “transformagao de conflitos ¢ mais do que
um conjunto de técnicas especificas; ¢ um modo de olhar e a0 mesmo tempo enxergar”.

Assim, o delito deve ser enxergado como um elemento propulsor de mudancas
pessoais e sociais, apto a ajudar no desenvolvimento humano. O ideal transformador das

relacfes humanas vai além da resolucéo imediatista dos conflitos.
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Exige-se uma andlise do conflito com todas as suas adjacéncias. Ndo se pode
dissociar o entendimento do fato delitivo dos fatores sociais que o circundam. As
disparidades podem advir de diferentes origens: sociais, culturais, politicas e econdémicas.

Essa realidade social do delito é colocada sempre em segundo plano, pois a
populacdo é constantemente iludida com propostas de solugdes répidas para o problema da
criminalidade com pacotes anticrime de leis mais rigidas, s6 que a falta de uma abordagem
transformativa inibe o amadurecimento de novas e criativas decisdes, que muito contribuiriam
para o crescimento do individuo perante as dificuldades cotidianas.

Em muitos momentos ditos transformadores da histéria mundial se percebe o uso de
artificios para ludibriar as classes menos favorecidas e esclarecidas. Os prdprios ideais
iluministas de liberdade e igualdade foram usados para legitimar uma ascensdo burguesa,
onde se pregava um crescimento econémico com consequente diminuicdo de desigualdades
sociais e pobreza.

O ponto de referéncia supremo de todos os estudos historicos foi sempre voltado a
questdo de se saber de que maneira o conflito ininterrupto entre os homens pode ser
habilmente influenciado em favor dos detentores de poder.

O que se constatou foi que a ndo intervencdo do Estado nas relacBes sociais e
econdmicas ndo trouxe a concretizacdo dos ideais de liberdade e igualdade teoricamente
pretendidos.

HONNETH (2009, p. 16) acrescenta que uma concepcao de sociedade posta entre
estruturas econémicas determinantes e imperativas e a socializacdo do individuo, tem que
tomar em conta a acdo social como necessario mediador. O conflito social tem que ser o
fundamento de uma Teoria Critica.

Assim, no atual estagio da sociedade, a auséncia de uma conduta ativa do Estado
com a promocao de politicas publicas e ac@es afirmativas visando a concretizacdo dos direitos
fundamentais dos individuos faz com que as disparidades sociais e regionais tendam a
aumentar, pois, inobstante os ideais de liberdade, igualdade e fraternidade, a sociedade nédo
evoluiu o suficiente para concretiza-los sozinha.

Para possibilidades reais de vida digna, o Estado deve atuar positivamente. Com a
Justica ndo é diferente! Exige-se um engajamento de todos os participantes com acdes efetivas
para a reconstrucdo de entendimentos que podem acontecer dentro ou fora do Poder
Judiciario.

E exatamente por este motivo que o Estado de Direito se coloca contra o poder

arbitrario. Partindo do pressuposto de que se trata de um conceito multifacetado, quando o
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Estado de Direito for usado como argumento de defesa, necessario se faz um olhar cauteloso.
Muitas vezes se enaltece apenas virtudes da legalidade para justificar objetivos sociais de
indole pessoal ou de um grupo ou classe especifica. O Estado Nazista era um Estado de
Direito.

O Estado Democratico de Direito exige efetivacdo dos direitos positivados e que
estes reflitam verdadeiramente os ideais republicanos. Os direitos fundamentais tém que
deixar de ser algo s6 simbdlico, ideais quase que inatingiveis.

Elevados indices de pobreza e desigualdades comprometem a liberdade e a igualdade
e afrontam o Estado Democratico de Direito. N&do se concebe a questdo da inseguranga
recorrente num Estado idealizado para ser igual, livre e fraterno.

Segundo VIEIRA (2007, p.6) "um nivel minimo de igualdade social e econbémica
entre os individuos é crucial para estabelecer as relacdes de reciprocidade e para a existéncia
de um Sistema de Estado de Direito™.

Mesmo com tantos direitos positivados, percebe-se uma falta concreta de
oportunidades de ascensao social para os individuos. Ha quem tente legitimar essa disparidade
social a uma inércia dos pobres, a uma acomodacdo social. Sera que a populacdo mais
humilde é de fato acomodada? Ou sera que ela é mais uma vitima do circulo vicioso de falta
de oportunidades que ndo permitem ascensdes sociais e melhorias de qualidade de vida? Qual
0 papel do Estado neste contexto?

Como resquicio ainda do regime punitivo-retributivo, ha ainda aqueles que defendem
ser o Direito Penal o Unico instrumento habil para dar cumprimento a tal querela.
Distanciando o problema criminal da sua realidade social, onde as desigualdades sdo latentes.

VIEIRA (2007, p. 1) acrescenta que a exclusdo social e econbmica, decorrente de
niveis extremos e duradouros de desigualdade, enfraquece a integridade do Estado de Direito.

Dentro deste contexto e diante da seletividade do Sistema Penal para os excluidos
sociais, COSTA e BARRETO (2018, p. 118) chegam a falar da necessidade de um “Direito
Penal dos Vulneraveis”, que surge como uma necessidade premente de reconhecimento de
direitos que promovam a igualdade e preservem a identidade das pessoas, sob pena de a
legislacdo penal torna-se algo indcuo, ou seja, algo que ndo sai do plano simbdlico.

A vulnerabilidade radica no mesmo substrato de onde afloram as dicotomias
igualdade/desigualdades, igualdade/diferenca e justi¢a/injustica, revelando no caso dos
segmentos vulnerabilizados, uma injustica que ndo é somente material, mas simbolica.
(XIBERRAS, 1993)
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Para reforgar tal percepcdo, tem os meios de comunicagdo de massa que dramatizam
e potencializam tal sentimento, onde muito se atribui as leis ditas como “fracas” a
responsabilidade pelo agravamento da violéncia e consequente sensagdo de inseguranca.
Frise-se que a complexidade do problema é muito maior!

N&o restam duvidas de que o delito é um tormento para a sociedade, mas atribuir
somente a qualidade das leis o problema da criminalidade brasileira ou de qualquer outra
localidade demonstra uma visdo imediatista do problema.

Muitas vezes a midia parece até mesmo incentivar um sentimento de vinganga, sem
se ater ao fato de que os principais punidos do Sistema Penal sdo as verdadeiras vitimas da
excluséo social.

Tem-se no Brasil uma Justica Especializada para os delitos de pequeno potencial
ofensivo, que € o Juizado Especial Criminal. Delitos que numa sociedade de verdadeiros
iguais e com politicas publicas efetivas nem chegariam a acontecer ou aconteceriam em
proporgdes minimas.

Como exemplo, pode-se citar a lei de contravengdes penais que criminaliza o abando
de animais na via publica. Sem duvida que tal conduta expde a risco a sociedade, s6 que
considerando a realidade de que a maioria desses animais apreendidos s@o de propriedade de
carroceiros que tem no animal a sua Unica fonte de sustento, associando-se ainda ao fato de
que estes carroceiros ndo tém condigdes de guardar o animal com seguranca por ndo
possuirem nem mesmo uma propriedade para morar, o carcere nao parece a melhor solucéo e
até mesmo medidas alternativas como uma transacdo penal ndo resolveriam o problema que
tem origem social.

A transacdo penal restou instituida para incluir na justica criminal o espaco de
consenso entre o suposto autor do fato e o Estado (por meio do representante do Ministério
publico). O chamado espaco de consenso foi apontado por juristas brasileiros como o Unico
meio de revolucionar e trazer eficiéncia e funcionalidade para a justica criminal.

A transacdo penal que até entdo era tida como de vanguarda, ja ndo se coaduna com a
racionalidade moderna do Direito Penal, pois traz apenas uma solucdo imediata para o
problema sem se atentar as questdes subjacentes que sdo muito mais relevantes.

Levadas essas contravencdes ao Judiciario ndo ha transformacdo, mas apenas uma

resolucédo do conflito.

Transformacéo de conflitos é visualizar e reagir as enchentes e vazantes do conflito

social como oportunidades vivificantes de criar processos de mudangas construtivos,
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que reduzam a violéncia e aumentem a justica nas interagdes diretas e nas estruturas
sociais, e que respondam aos problemas da vida real dos relacionamentos humanos.
LEDERACH (2006, p. 35)

E importante reconhecer uma oportunidade de projetar processos inovadores e
criativos de reacdo. O problema exige didlogo e interacdo de toda a coletividade. A
intervencdo de 6rgdos institucionais também é bem-vinda. As Defensorias Publicas, o
Ministério Publico e o Poder Judiciario podem e devem atuar em conjunto para efetivacdo de
direitos fundamentais do cidaddo.

Exige-se uma postura proativa dos detentores de poder. Nos Juizados Especiais
Criminais o importe arrecadado com as transacfes penais sob a forma de prestacdo
pecuniaria, de forma criativa e inovadora, poderiam ser usadas na prevencao de delitos da
mesma natureza ou para fins sociais de conscientizagdo e empoderamento da comunidade.

Reforce-se mais uma vez que, o processo de transformacdo pode e deve ser
construido por meio de parcerias com o Estado, Municipio e sociedade civil. O proprio
Conselho Nacional de Justica estabelece como diretriz da Justica Restaurativa nos Tribunais a
institucionalizacdo dos procedimentos restaurativos em articulagio com as redes de
atendimento das demais politicas publicas e as redes comunitarias, buscando a interconexdo
de acbes e apoiando a expansdo dos principios e das técnicas restaurativas para outros
segmentos institucionais e sociais.

Deve-se buscar o epicentro do problema e enxergar nele outras questdes que a
primeira vista ndo teriam importancia para a resolucdo do conflito. Uma pratica criativa e
transformadora exige vontade de todos os envolvidos. Mesmo os delitos de menor potencial
ofensivo devem ser vistos como um problema que afeta a toda a coletividade e qualquer
colaboracdo da comunidade fortalecera os lagos comunitarios e contribuird para solucées mais
duradouras.

Fala-se em transformacéo por meio de uma complexa teia de processos de mudancas
pessoal, relacional, social e cultural, finalizando algo inicialmente destrutivo e construindo
algo desejado LEDERACH (2012).

Nesse processo de construcdo do contexto social desejado, percebe-se que a
pacificacdo social ndo é estatica. Ela é construida por meio de um movimento ciclico e
constante. Por vezes, é possivel até retroceder e reavaliar o processo de transformacéo, pois

nem sempre uma resposta imediatista ao conflito sera sinbnima de sabedoria.
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N&o se pode olvidar que solugBes imediatas para problemas especificos pode até
trazer um aparente conforto e sensacdo de seguranca para a sociedade, sé que raramente elas
tratam os lagos relacionais mais profundos. E como se se quisesse esquecer de que estamos
tratando de problemas que envolvem seres humanos, vidas.

Para os abolicionistas, que se opde a toda forma de Direito Penal, alternativas ao
problema da criminalidade longe do sistema punitivo séo enaltecidas, como abaixo se pode

observar.

A legitimidade do sistema penal, num Estado social e democratico de direito,
encontra-se condicionada a sua capacidade de alcancar as finalidades protetoras, no
sentido de diminuir a violéncia que grassa na sociedade (seja ela privada ou estatal),
ao mesmo tempo em que cumpre os fins de garantia formal e material a ele
assinaladas, sem que, para isto, extrapole os limites estabelecidos por este tipo de
Estado. BIANCHINI (2001).

O direito penal minimo representa, antes e acima de tudo, uma politica criminal em
crescente evolucdo que proclama a necessidade de ponderagdes que torne a persecucao penal
mais justa, mais razoavel. Assim, antes de submeter um cidaddo a uma medida tdo
degradante, como € a privacao de sua liberdade, ha que se avaliar - com extrema prudéncia - a
real necessidade de tal censura.

Convém destacar ainda que, abarrotar o Poder Judiciario com a incriminacdo e
punicdo dos delitos de menor potencial ofensivo geram custos demasiados para o Estado e
contribuem para a morosidade da Justica.

SANTANA e MACEDO (2015) acrescentam que, no Estado Democratico de
Direito, a decisdo instituida por meio da heterocomposicao, concentrada na figura do juiz
decididor, s6 deve prevalecer quando os meios consensuais de pacificacdo dos litigios forem
inevitaveis ou ndo puderem ser usados. Os métodos complementares de solucéo dos conflitos,
destacam-se como forma de ndo sobrecarregar os 6rgaos do Judiciario, que deve se concentrar
nos casos de maior complexidade ou que, em razdo de peculiaridades ou previsdo legal,
justifiquem a intervencdo estatal.

Assim, a Justica Restaurativa sugere uma nova forma de pensar o delito, na qual se
vislumbra uma preocupagdo em coletivizar a gestdo do conflito, na busca de uma solugéo
mais justa e possivel, que vai além até mesmo da composic¢do civil de danos e da transacéo

penal, que até entdo eram inovadoras.
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A Justica Restaurativa traz um olhar mais humano para o delito, estimulando a

verdadeira pacificagcdo social por meio da reconstrucao dos lagos sociais e afetivos.

V. CONCLUSAO

A Lei dos Juizados Especiais trouxe a composicdo civil dos danos e a transagéo
penal como inovagdes para resolucdes de conflitos. A racionalidade penal moderna exige um
olhar critico acerca desses institutos, pois nem mesmo o0 consenso é apto a justificar a
supressdo de direitos fundamentais que incidem sobre a liberdade das pessoas. N&o se
concebe a realizacdo da justica por meio de acordos cujos propdsitos sejam apenas agilizar a
aplicacdo da lei penal e fornecer bons indices de produtividade.

Tais medidas podem se apresentar mais gravosas para o acusado do que as proprias
sangdes penais que por ventura receberiam ao final do processo. Isso porque, muitas vezes,
esses sujeitos aceitam 0s acordos propostos pelo 6rgdo acusador, apenas por temor das
consequéncias do processo e da figura do Estado-juiz. E comum a falta de proporcionalidade
e razoabilidade nesse aparente consenso.

Parece que o sistema penal foi projetado mesmo para impressionar o ofensor com o
Poder do Estado e sua propria falta de poder, ja que nega a autonomia do sujeito, fazendo com
que ele perca sua identidade e senso de colaboracdo com a comunidade a qual pertence.

O ofensor como mero espectador é tipico do sistema punitivo por exceléncia, modelo
gue nado trouxe bons resultados para a prevencdo do delito e recuperacdo dos apenados. Isso
porque reforca o dano e nega as vitimas este poder, encorajando a formacéo de estereotipos
pela sociedade.

Diante da necessidade de encerramento da experiéncia do conflito, a Justica
Restaurativa surge no procedimento dos Juizados Especiais Criminais como uma
oportunidade para a reconstrucao das relagdes sociais, afetivas e comunitarias, por meio do
empoderamento dos envolvidos. Ressalte-se ainda que o medo, a raiva e 0s ressentimentos
colocam toda a comunidade numa situacdo de vulnerabilidade.

Nesse diapasdo, ndo se concebe mais um processo penal como uma simples
manifestacdo de autoridade e o Direito Penal como um simples exercicio de poder,
dissociados do reconhecimento do crime como conflito humano que clama por solugdes mais
efetivas, integradoras e que fomentem a cidadania.

N&o se pode olvidar que a gritante maioria dos acusados é de excluidos da sociedade,

vitimas de um sistema que lhes nega oportunidades. Assim, um sistema punitivo que exclui,
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segrega, denigre e humilha seres humanos ndo parece justo e igualitario. A ‘paz social’
construida sob esses alicerces padece de longevidade. Por este motivo, a Justica Restaurativa
abre novos horizontes para a politica criminal.

As préticas restaurativas encontram nos Juizados 0 espago apropriado para uma
ruptura de paradigmas, trazendo uma visdo humanistica para o delito, sem desmerecer a
especificidade, complexidade e diversidade do conflito criminal. Ao longo deste trabalho
procurou-se lancar luzes em torno das potencialidades que a pratica restaurativa possui para a
configuragdo de um Direito penal minimo conformado as exigéncias de um Estado

Democrético de Direito, especialmente no ambito dos Juizados Especiais Criminais.
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