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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
FORMAS CONSENSUAIS DE SOLUCAO DE CONFLITOS

Apresentacdo

E com imensa satisfagio que apresentamos a presente obra coletiva, composta por artigos
apresentados no Grupo de Trabalho intitulado “Formas Consensuais de Solucdo de
Conflitos’, durante o XXV Encontro Nacional do CONPEDI, ocorrido entre 06 e 09 de julho
de 2016 , em Brasilia/lDF. A complexidade dos assuntos tratados demostra 0 amadurecimento
dos estudos do tema deste GT, talvez sedimentada pela aprovacéo de Leis emblematicas para
aareaem 2015, e ndo apenas uma area embrionéria, como era tratada h& algum tempo.

Nesta obra, poderdo ser encontrados 0s vinte e seis artigos apresentados no mencionado GT,
sel ecionados apds rigorosa andlise pelo sistema double blind review, tais como:

Clarindo Ferreira Aradjo Filho e Afonso Soares De Oliveira Sobrinho tratam do novo viés
prético do Novo CPC naforma de encarar os litigios, por meio do estimulo a composi¢cdo na
fase pré-processual e processual: modificam-se as situacfes e relagdes processuais que
passam a ser pautadas ha cooperacdo e no negocio processual.

A andlise da relacdo existente entre a intervencéo estatal na esfera privada e as serventias
extrgjudiciais é tratado no artigo de Wendell De Araljjo Lima e Almerio Augusto Cabral dos
Anjos de Castro e Costa.

Os métodos adequados de solucéo de conflitos sdo trabalhados como uma nova forma de
gestéo dos conflitos empresariais, por Flavia Antonella Godinho Pereira.

Oscar Silvestre Filho e Christian Robert dos Rios examinam a autonomia da vontade em
perspectiva com a liberdade contratual e os meios alternativas de solucéo de conflitos e sua
conexdo condicional com a formatagdo constitucional do direito a educacdo e
desenvolvimento econémico sustentével.

Raquel Nery Cardozo e Jose Carlos Cardozo demonstram em seu artigo a importéncia da
utilizacdo dos meios alternativos de resolucdo dos conflitos relacionados a salde que
envolvam a administragdo publica em virtude do conflito entre a Reserva do Possivel e o
Minimo Existencial, e da“ Crise Estrutural do Poder Judici&rio” orientada pela judicializacéo
excessiva dos conflitos.



A andlise da participacdo dos maiores litigantes do pais como um dos fatores de
congestionamento do Poder Judiciario € realizada por Moénica Bonetti Couto e Simone
Pereira de Oliveira, que indicam que 0s meios ndo convencionais de solucédo de controvérsia
poderdo ser empregados como instrumentos auxiliares de reducdo da morosidade judicial,
possibilitando a resolucéo dos litigios sem a provocagéo da maquina estatal.

Luciana Aboim Machado Goncalves da Silva e Carla Maria Franco Lameira Vitale analisam
a teoria do equilibrio de Nash e sua aplicacdo na mediacdo de conflitos, evidenciando a
conduta cooperativa assegura a maximizacao de ganhos mutuos como a melhor estratégia em
situacdes que envolvem relacbes continuadas.

Fernando Augusto Sormani Barbugiani e Luiz Fernando Bellinetti tratam sobre as
recomendacdes administrativas do Ministério puablico em politicas publicas e sua
interferéncia econbmica e o0 questionamento desta interferéncia pela ndo eleicdo dos
promotores publicos.

Camilla Martins Mendes Pereira e Gabriel Faustino Santos analisam a atuacéo do Conselho
Nacional de Justica na promocao de uma cultura de pacificacéo social.

A andlise da conciliacdo juntamente com os precedentes e a possibilidade de utiliza-los na
prética nos centros judiciarios de solucdes de conflitos e cidadania, sdo tratados por Sarah
Carolina Galdino da Silva e Ricardo Vilarico Ferreira Pinto no artigo “Consenso e 0s
precedentes nas demandas repetitivas: novos desafios’.

Susanna Schwantes trata da possibilidade da utilizac&o do controle do termo de entendimento
da mediacdo com base no estabel ecido no antigo Cadigo de Processo Civil e novo Cadigo de
Processo Civil, javigente.

José Albenes Bezerra Junior aborda sobre a cultura judiciarista como um fator responsavel
pela ineficiéncia na solucdo dos conflitos, analisando a Resolucdo 125 do CNJ e o novo
codigo processual civil, e expondo as experiéncias do projeto "Das sementes aos frutos”,
desenvolvido pelo curso de Direito da Universidade Federal Rural do Semiarido.

Barbara Gomes Lupetti Baptista e Klever Paulo Leal Filpo expGem a experiéncia empirica
sobre a atuacéo dos advogados na mediacéo no Rio de Janeiro e em Buenos Aires, tratando
sobre a advocacia col aborativa e de combate.



Viviane Rufino Pontes trata sobre a posicdo do advogado enquanto ente transformador da
culturajuridica.

Livia Carvalho da Silva Faneco e Larissa Barbosa Nicolos Soares problematizam o instituto
da Mediacdo e sua aplicagdo para a composicaéo de conflitos relacionados ao ambito de
aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor e de impacto social como o caso Mariana.

Ana Paula Faria Felipe faz uma analise da utilizaco da Mediacdo, na resolucdo dos conflitos
penais familiares que envolvem a Lei Maria da Penha, como fator de legitimacdo de uma
justica criminal humanizada.

Leandro André Francisco Lima e Francisco Benedito Fernandes indagam-se quanto as
possibilidades de utilizac8o pela jurisdicdo das ferramentas virtuais de resolucéo alternativa
de controvérsias (ODR’s), proporcionadas pel as tecnol ogias da informacéo.

Leandro de Marzo Barreto e Carolina de Moraes Pontes trabalham o conceito de
entrelacamento participativo e a teoria discursiva em Habermas utilizadas como positivacéo
da solucéo eficiente dos conflitos por meio da conciliacéo e mediacéo.

Maria Claudia Mércio Cachapuz e Clarissa Pereira Carello utilizam como parametro o direito
chinés como modelo para 0 emprego de solucBes autocompostivas de conflitos no direito
brasileiro.

Ana Paula Ruiz Silveira Lédo e Roberto Wagner Marquesi abordam a desjudicializacéo da
usucapido e o0 seu tratamento pelo novo Codigo de Processo Civil, concluindo que o sistema
estabel ecido pela nova legislacdo dificilmente al cancara a eficacia que pretende.

Joao Augusto Dos Anjos Bandeira De Mello e Rafael Sousa Fonséca estudam o instituto da
autocomposicdo a luz do regramento juridico brasileiro, notadamente, em face do novo
Cadigo de Processo Civil e, principalmente, acerca da viabilidade juridica da utilizacgo do
instituto da autocomposicdo pela Administracéo Publica Brasileira, e dos eventuais ganhos,
em termos de celeridade e eficacia com tal utilizacéo.

Fernando Fortes Said Filho trata sobre o modelo de conjugacdo dos diversos métodos de
apreciacdo de controvérsias (multiportas) proposto no Novo CPC, com énfase nos meios
consensuais.



Maria da Gléria Costa Goncgalves de Sousa Aquino e Mayco Murilo Pinheiro expdem sobre o
modelo de estruturacdo e atuacdo dos Centros Judicidrios de Solucdo dos Conflitos e
Cidadania, como uma alternativa adotada pelo Conselho Nacional de Justica objetivando a
reducdo da excessiva judicializacdo dos conflitos de interesses.

Sérgio Henriques Zandona Freitas e Marina Aradjo Campos estudam os meios alternativos
de solucdo de conflitos, como medidas eficazes para alcancar a paz social e desafogar 0
Judiciario, pela atuacdo de notérios e registradores.

Laira Carone Rachid Domith e Bethania Senra e Padua propdem no seu artigo “Politicas
publicas em resolucéo adequada de conflitos familiares’, que, pelo menos em acdes que
abarguem interesses de menores, haja imposicdo de um minimo de sessdes de conciliacéo
/mediacdo em atencdo afuncdo social dafamilia, a0 melhor interesse do menor e ao acesso a
justica. E José Sebastido de Oliveira e Humberto Luiz Carapunarla, por sua vez, apresentam
uma andlise acerca da importancia dos institutos da conciliacdo e mediacdo nos litigios na
area de familia, como forma de pacificagéo social.

Por fim, gostariamos de agradecer e parabenizar a todos os autores pela exceléncia dos
artigos apresentados neste Encontro e desejamos que vocé leitor, como nés, tenha a
oportunidade de aprender e refletir a partir das abordagens expostas nos interessantes artigos
gue integram esta obra.

Boaleitural

Profa. Dra. Adriana Silva Maillart (UNINOVE)

Prof. Dr. José Sebastido de Oliveira (UNICESUMAR)

Prof. Dr. Rubens Becak (USP)



MEDIACAO PENAL E A LEI 11.340/2006 - LIMITESE POSSIBILIDADES
MEDIATION CRIMINAL AND LAW 11.340/2006 - LIMITS AND POSSIBILITIES

Ana Paula Faria Felipe 1

Resumo

Os movimentos sociais transformam, constantemente, a ordem juridica, que busca fornecer
respostas efetivas as demandas sociais por justica. Neste painel, se insere o Direito Penal. O
presente artigo faz uma breve andlise da utilizac8o da Mediacéo, na resolucéo dos conflitos
penais familiares que envolvem a Lei Maria da Penha, como fator de legitimacéo de uma
justica criminal humanizada. Para tanto, fazemos alguns apontamentos sobre os limites e
possibilidades para a aplicacdo da mediacdo pena no ambito daLe 11.340/2006.

Palavras-chave: Mediagéo penal, Mediacéo de conflitos, Conflitos criminais, Humanizacéo
penal

Abstract/Resumen/Résumé

Social movements transform constantly the law, which seeks to provide effective responses
to social demands for justice. In this panel, you insert the Criminal Law. Thisarticleis abrief
analysis of the use of mediation in the resolution of family conflicts involving criminal Maria
da Penha Law, as legitimating factor of a criminal justice humanized. Therefore, we do some
notes on the limits and possibilities for mediation in criminal cases under Law 11.340 / 2006.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Crimina mediation, Conflict mediation, Criminal
conflict, Criminal humanization

1 Doutoranda em Direito pela Universidade Estacio de Sa (RJ); Linha de Pesquisa: Acesso a Justicae
Efetividade do Processo (Projeto de pesquisa na érea da M ediacéo de Conflitos).
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1. INTRODUCAO

Os movimentos sociais transformam, constantemente, a ordem juridica, que busca
fornecer respostas efetivas as demandas sociais por justica, seja pelo abarrotamento de
processos e pela caréncia de acesso ao Judiciario ou pela consciéncia de que através do
didlogo, da disponibilidade, da autonomia, pode-se chegar a respostas mais satisfatérias e
menos desgastantes. Neste painel, se insere o Direito Penal que, em meio aos discursos
constitucionalistas, tem-se um flagrante desrespeito a dignidade da pessoa humana, cuja tutela
constitui a espinha dorsal dos Direitos Humanos. Paradoxalmente, a escalada da violéncia
ainda é uma constante trazendo a tona, nao raro, a barbarie dos crimes e 0 medo que assola a

sociedade.

Inimeros estudos no ambito do direito, da criminologia, antropologia, sociologia e
psicologia ja demonstraram que o "atual” modelo de justica penal falhou tanto na misséo de
prevenir delitos quanto na de (re) socializar os condenados, pois, somente a previsao legal da
pena ndo inibe a pratica de crimes e a maioria dos modelos de sistemas penitenciarios

existentes contribui mais para o crescimento da violéncia que para a sua contengéo.

A falibilidade do sistema penitenciario, bem como a Reforma do Judiciario
permitem-nos trilhar novos caminhos que nos leve a uma justica mais individualizada, mais
cidadd e democratica, enfim, mais humanitaria e com o objetivo de inserir um "novo"
paradigma de justica penal no contexto sécio juridico brasileiro, cumprindo seu papel de (re)

adaptacdo social ou, pelo menos, que possa evitar a dessocializacdo do individuo.

Diante desse panorama, surge a Mediacdo Penal como ferramenta eficaz na
legitimacdo da Justica Restaurativa, servindo, assim, como um instrumento de humanizagédo
da Justica Criminal. Neste processo, tem-se a implantacdo de nucleos de justica restaurativa e
de mediacdo penal como medida alternativa a solucdo de conflitos criminais. Contudo, esses
nacleos ainda ndo possuem um arcabouco cientifico e até hd pouco tempo ndo eram
regulamentados por lei. A Lei de Mediacdo (Lei n° 13.140 de 26 de junho de 2015) é recente,

sendo necessario que 0s Nucleos ja implantados passem por uma adaptacéo e ajuste.

O presente artigo faz uma breve analise da utilizacdo da Media¢do, na resolucdo dos
conflitos penais familiares que envolvem a Lei Maria da Penha, como fator de legitimacgéo de

um "novo™ modelo de justi¢a criminal humanizada. Para tanto, fazemos alguns apontamentos
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sobre os limites e possibilidades para a aplicagdo da mediacdo penal no ambito da Lei
11.340/2006.

2. MEDIACAO PENAL E A LEI 11.340/2006: LIMITES E POSSIBILIDADES

A falta de legislacdo especifica é uma das grandes dificuldades para a implantacdo da
Mediacdo Penal no Brasil. Contudo, os projetos pilotos de nucleos de Justica
Restaurativa/Mediacdo Penal, instaurados no Brasil, obtém éxito no ambito dos Juizados
Especiais Criminais, das Varas da Infancia e Juventude e, recentemente, no ambito das

instituicdes responsaveis pelos delitos relacionados a violéncia domestica.

O trabalho' desenvolvido no Nucleo Preventivo de Mediacdo Penal da FNMC,
atraves dos primeiros resultados alcancados, nos leva a pensar que o instituto da Mediacéao
Penal, respeitando os rigores da lei, € um método eficaz na solugdo dos conflitos criminais,
em especial, no @mbito da Lei Maria da Penha. Contudo, como ja mencionado no presente
artigo, a falta de legislacao especifica € uma das grandes dificuldades para a implantacdo da
Mediacdo Penal no Brasil e um longo caminho ainda deve ser percorrido. Faremos uma breve
analise de alguns limites e possibilidades para tratar, com a mediacdo, o conflito criminal

familiar que envolve a lei Maria da Penha.

2.1 Limites que impossibilitam a implantacdo da Mediacao Penal nos conflitos criminais

familiares

a) Falta de atendimento humanizado nas Delegacias de repressdo aos crimes contra a

mulher

A falta de humanizacdo nos atendimentos de algumas delegacias de mulheres
dificulta a solucdo de conflitos domésticos. Nos atendimentos as vitimas de violéncia
doméstica, muitas vezes, o agente policial coloca muitos empecilhos na solucdo do problema
apresentado acarretando a desisténcia, por parte das 'ofendidas’, de representar contra o
ofensor. Presenciamos, em nossa vida profissional e atuando como advogadas, a ocorréncia de

tais fatos.

! Implantacéo do Nicleo Preventivo de Mediacdo Penal da Fundacdo Nacional de Mediacéo de Conflitos na
cidade de Contagem/MG. Trabalho desenvolvido durante a dissertacdo de mestrado 'Mediagdo Penal como
instrumento de humanizagdo da Justica Criminal - Limites e Possibilidades' (Programa de P6s Graduacdo em
Saociologia e Direito da Universidade Federal Fluminense - UFF/2014)
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Acreditamos que alguns dos "atendentes” ainda ndo compreendem que a maioria das
mulheres que chegam até eles sdo pessoas que ja passaram por momentos de inseguranca, de
dor, de fragilidade, e, principalmente, de medo. E, em muitos casos, 0 medo continua sendo
um dos motivos para que as vitimas saiam das delegacias sem a lavratura do Boletim de
Ocorréncia (BO), ou seja, medo de reencontrar imediatamente com o agressor dentro do seu
proprio lar, quase sempre, local onde ocorrem as violéncias. 1sso porque, na propria
delegacia, muitas vezes, lhes é explicado que o ofensor ndo sera preso imediatamente ou que
as medidas protetivas de urgéncia sdo deferidas por um juiz, isto é, a justica é burocratizada e
falta agilidade para dar a vitima o devido amparo. Essa situacao ainda é agravada pela postura
do atendente, tanto pelo tom de voz que utiliza quanto pelo posicionamento caracteristico de
descaso e ironia. Em algumas situagdes, a ofendida, apds as primeiras explicacfes, escuta do
atendente: "Se a senhora fizer um boletim de ocorréncia seu marido pode ser preso. E isso que

a senhora quer?".

Por outro lado, ha casos em que a esposa/companheira/namorada sofre a violéncia
psicolégica ou fisica, mas ndo deseja a separacdo, busca uma forma de intimidacdo do
marido/companheiro/namorado na esperanca de que apés a intervencdo da autoridade policial
eles possam mudar de comportamento. E um momento de decepcéo porque Ihes sdo ofertados
apenas dois caminhos: (1) fazer o BO e 0 companheiro pode ser preso ou (2) ndo lavrarem o

BO, voltarem para casa e permanecerem na situacdo de violéncia.

Nos casos de agressdao "velada™ (violéncia psicologica, art. 7°, 11 da Lei
11.340/2006), que dificilmente se consegue provar, tal situacdo é mantida por longos anos
sem que a vitima tenha coragem para denunciar o ofensor. Em muitos desses casos, a
ofendida retorna para casa sem uma solucéo ou orientacdo adequada porque quando ela chega
a uma Delegacia de Mulheres, o atendente lhe faz perguntas e Ihe responde de forma
impessoal e 'secamente’ que, apos a lavratura de um Boletim de Ocorréncia (BO), a delegacia
vai chamar o ofensor para escuta-lo e saber se é verdade o que ela esta narrando, que ndo se
efetua a prisdo ‘assim, de uma hora pra outra’, que sé depois disto que o boletim de ocorréncia
é encaminhado para o juiz. Quase sempre, prevalece, na ofendida, o sentimento de medo e
inseguranca, pois, ndo quer abandonar a sua casa (muitas vezes, ela ndo tem parentes que
possa acolhé-la). Ademais, ela teme ser vitima de situacfes piores das que vém vivenciando

ao lado do companheiro, o que pode ocorrer apds a oitiva do mesmo na delegacia.
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Acrescente-se que o atendimento oferecido ao agressor, respeitando os rigores da lei,
também deve ser pautado em regras de humanizagdo para que 0 mesmo ndo saia da delegacia

decidido a aumentar a escalada de violéncia doméstica.

As supracitadas situacdes fazem com que ndo Sse consiga priorizar 0S casos mais
graves e oferecer um atendimento individualizado, que viabilizaria conhecer as peculiaridades
de cada conflito (que é uma das caracteristicas do atendimento humanizado) em cada caso
concreto. Acreditamos que falta, nas delegacias e no Poder Judiciario, um atendimento
fraterno e o reconhecimento que a vitima (ou suposta vitima) é mais um coracdo cansado e

inseguro a procura de ajuda e de consolo.
b) Resisténcia em aceitar a mediagdo no ambito da violéncia doméstica

A Secretaria Nacional de Politicas para as Mulheres (Secretaria de Enfrentamento a
Violéncia contra as Mulheres - SEV), bem como aqueles profissionais que atuam nesta area,
sdo resistentes ao uso da mediagdo no dmbito da violéncia doméstica. Alguns argumentam
que a mulher estaria em posicdo de desigualdade na relacdo, ndo aceitam conversar com o
agressor e ndo acreditam que a mediacdo podera extinguir a violéncia doméstica porque,

ainda aqui, aplica-se, ao marido/companheiro, a teoria do inimigo do direito penal.

O que se observa, na pratica, € que, na maioria dos casos, a mediagéo, respeitando 0s
dispositivos da lei 11.340/2006, pode evitar que a violéncia (fisica, moral ou psicologica)

permaneca ou cresca.

Alguns profissionais que atuam de forma ativa no campo da violéncia contra as
mulheres, acreditam que ocorrerd uma separacao entre a vitima e o ofensor e que estes nao
conviverdo a partir daquele momento. Entretanto, o que se verifica, normalmente, é a
existéncia de uma relacdo familiar complexa e doente, cujos lacos afetivos se desgastaram ao
longo do tempo. Em sua maioria, esses casais possuem filhos e, ainda que separados, terdo
que resolver juntos, os assuntos relacionados aos filhos. Nesses casos, melhor que a
convivéncia seja baseada num patamar minimo de respeito e sem agressdes fisicas ou morais.
Ha que salientar, também, a ocorréncia dos conflitos domésticos entre filhos e méaes, netos e
avos e entre irmdos. Perguntamos: Como romper o vinculo afetivo entre uma méae e um filho,
por exemplo? Como aceitar uma solu¢do que mantenha ou fomente, ainda mais, a ruptura de
um lago familiar? Sera este o melhor caminho? Claro que n&o! E como responder a um ato de

violéncia com outra violéncia maior ainda. Nas supracitadas situaces, necessario que se
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entenda que todos precisam de um tratamento do sistema familiar, mesmo que vitimas e

ofensores passem a residir em casas separadas.

2.2 Possibilidades de implantacdo da Mediac&o Penal nos conflitos criminais familiares
a) Resolugéo n° 125 do Conselho Nacional de Justica (CNJ) e a Lei 13.140/2015

Embora ainda ndo tenhamos uma lei especifica autorizando a utilizacdo da mediacao
penal na resolucdo dos conflitos criminais, podemos nos valer do artigo 7°, inciso VI, 8§ 2°, 3°
e do artigo 8°, ambos da Resolugdo n® 125 do Conselho Nacional de Justica®:

Art. 7° Os Tribunais deverdo criar, no prazo de 60 (sessenta) dias, Nucleos
Permanentes de Métodos Consensuais de Solucdo de Conflitos, compostos por
magistrados da ativa ou aposentados e servidores, preferencialmente atuantes na

area, com as seguintes atribuicdes, entre outras: (Redacdo dada pela Emendan® 1, de
31.01.13)

()

VI - propor ao Tribunal a realizacdo de convénios e parcerias com entes publicos e
privados para atender aos fins desta Resolucéo. (grifo nosso)

§ 2° Os Nucleos poderdo estimular programas de media¢do comunitaria, desde que
esses centros comunitarios ndo se confundam com os Centros de conciliacdo e
mediacao judicial, previstos no Capitulo I11, Secéo I1. (grifo nosso)

§ 3° Nos termos do art. 73 da Lei n° 9.099/95 e dos arts. 112 e 116 da Lei n°
8.069/90, os Nducleos poderdo centralizar e estimular programas de mediacdo
penal ou qualquer outro processo restaurativo, desde que respeitados os principios
basicos e processos restaurativos previstos na Resolucdo n° 2002/12 do Conselho
Econdmico e Social da Organizacdo das Nagdes Unidas e a participacdo do titular
da a¢do penal em todos os atos. (grifo nosso)

Art. 8° Para atender aos Juizos, Juizados ou Varas com competéncia nas areas
civel, fazendaria, previdenciaria, de familia ou dos Juizados Especiais Civeis,
Criminais e Fazendarios, os Tribunais deverdo criar os Centros Judiciarios de
Solucdo de Conflitos e Cidadania ("Centros"), unidades do Poder Judiciério,
preferencialmente, responsaveis pela realizacdo das sessGes e audiéncias de
conciliacdo e mediacdo que estejam a cargo de conciliadores e mediadores, bem
como pelo atendimento e orientagdo ao cidaddo. (Redacdo dada pela Emenda n® 1,
de 31.01.13). (grifo nosso)

Importante ressaltar que, inicialmente, a referida Resolucdo do CNJ ndo contemplava
a hipotese de mediacdo ou da implantacdo dos Nacleos Permanentes de Métodos Consensuais

de Solucdo de Conflitos no ambito criminal (Juizados Especiais Criminais e Varas da Infancia

2 Disponivel em:  http:/Avww.cnj.jus.br/atos-administrativos/atos-da-presidencia/323-resolucoes/12243-

resolucao-no-125-de-29-de-novembro-de-2010.
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e Juventude - Lei 8.069/90). Tal oportunidade surgiu no ano de 2013, com a Emenda n°® 1 da
supracitada Resolugdo n° 125.

Dentre outras funcbes, compete ao CNJ definir os planos, metas e programas de
avaliacdo institucional do Poder Judiciario. Destarte, importante se faz as supramencionadas
alteracdes introduzidas na Resolugdo n° 125. A partir de entdo, mesmo que timidamente,
torna-se escopo do Poder Judiciario brasileiro a criagdo de Nucleos Permanentes de Métodos
Consensuais de Solucdo de Conflitos onde se poderd oportunizar a mediacdo como meio

extrajudicial de resolucdo de conflitos criminais.

Né&o obstante a Resolugéo n° 125 do CNJ, a Lei de Mediagéo (lei 13.140/2015), em
seu artigo 3°, disciplina que "Pode ser objeto de mediagdo o conflito que verse sobre direitos

disponiveis ou sobre direitos indisponiveis que admitam transacao”.
b) Principio da ultima ratio

O Principio da ultima ratio tem a funcdo de limitar o poder punitivo do Estado,
cabendo ao Direito Penal preocupar-se em proteger os bens juridicos mais importantes e

necessarios aos individuos e a vida em sociedade.

Assim nos ensina Cezar Roberto Bitencourt (2008, p. 13):

O principio da intervengdo minima, também conhecido como ultima ratio, orienta e
limita o poder incriminador do Estado, preconizando que a criminalizacdo de uma
conduta so se legitima se constituir meio necessario para a prote¢do de determinado
bem juridico. Se outras formas de sancdo ou outros meios de controle social
revelarem-se suficientes para a tutela desse bem, a sua criminalizagéo é inadequada
e ndo recomendavel. Se para o restabelecimento da ordem juridica violada forem
suficientes medidas civis ou administrativas, sdo estas que devem ser empregadas e
ndo as penais. Por isso, o Direito Penal deve ser a ultima ratio, isto é, deve atuar
somente quando os demais ramos do Direito revelarem-se incapazes de dar a tutela
devida a bens relevantes na vida do individuo e da prépria sociedade. Como
preconizava Maurach, "na selecéo dos recursos proprios do Estado, o Direito Penal
deve representar a ultima ratio legis, encontrar-se em ultimo lugar e entrar somente
quando resulta indispensavel para a manutencdo da ordem juridica”. Assim, o
Direito Penal assume uma fei¢do subsidiéria e a sua intervencdo se justifica quando
- no dizer de Mufioz Conde - "fracassam as demais formas protetoras do bem
juridico previstas em outros ramos do direito". A razdo desse principio - afirma
Roxin - "radica em que o castigo penal coloca em perigo a existéncia social do
afetado, se o situa & margem da sociedade e, com isso, produz também, dano social".

O Direito Penal é o ramo da ciéncia juridica cujas consequéncias sdo as mais
gravosas para aquele que infringe a lei, para a vitima e para os familiares de ambos. Dai o seu

carater subsidiario ou fragmentario.
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Portanto, o Principio Constitucional da Intervengdo Minima nos permite afirmar que
se deve recorrer ao Direito Penal apds exaurir todas as alternativas extrapenais de controle
social e quando tais alternativas se apresentarem insuficientes para a protecao do bem juridico
e da vida em sociedade.

Das contribuigdes advindas de André Copetti, apud Rogério Greco (2012, p. 49),

"sendo o direito penal o mais violento instrumento normativo de regulagdo social,
particularmente por atingir, pela aplicacdo das penas privativas de liberdade, o
direito de ir e vir dos cidaddos, deve ser ele minimamente utilizado. Numa
perspectiva politico-juridica, deve-se dar preferéncia a todos os modos extrapenais
de solucdo de conflitos. A repressdo penal deve ser o Ultimo instrumento utilizado,
quando ja ndo houver mais alternativas disponiveis".

O principio constitucional da ultima ratio esta em conformidade com a proposta do
presente trabalho. A mediacdo penal pode ser considerada como uma "reacdo penal
(concebida sob o ponto de vista politico-criminal) alternativa, autbnoma e, principalmente,

complementar & justica punitiva” *

, alem de evitar a "contaminacdo™ do individuo com a
realidade carceraria, pois, tal contato, agrava a possibilidade de (re) socializacdo do infrator.
Acreditamos, assim, que a mediacdo penal possa ser utilizada como instrumento extrapenal
para a solucdo de boa parte dos conflitos criminais familiares sem prejuizo ao sistema
carcerario, que deve ser utilizado para 0s casos graves ou para aqueles que ndo possam ser

resolvidos sem a restricdo da liberdade.

Neste viés, é necessario acomodar o Principio constitucional da intervencdo minima
(subsidiariedade) as atuais demandas sociais viabilizando a quebra do paradigma punitivo e

cumprindo as promessas democraticas ainda nao realizadas na modernidade.
¢) Mediacdo Penal como via de acesso alternativa a Justica Criminal

Entende-se por Acesso a Justica 0 acesso a uma ordem juridica justa e, por ser um
Principio Constitucional Fundamental (artigo 5°, XXXV da Constituicdo Federal de 1.988),
tal conceito tem sido ampliado para assegurar, aos individuos, ndo sé o direito de acdo, mas o

efetivo direito a Justica, incluindo a resolucdo de conflitos por meios alternativos.

E nessa concepcdo que se inclui a mediacdo penal como via legal por ser uma

alternativa democratica, de forma a fomentar o exercicio da cidadania, uma vez que legitima

® Sica, Leonardo. Justica Restaurativa e Mediacéo penal: O Novo Modelo de Justica Criminal e de Gestdo do
Crime. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007; p.241.
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as partes envolvidas no conflito a se reconhecerem como autores da criagdo de um “Direito”

que atenda as suas pretensdes, a um acordo equilibrado, construido e ndo imposto.

Justica

O Programa "Reforma do Judiciario”, do Ministério da Justica, considera 0 Acesso a

um direito humano e um caminho para a reducdo da pobreza, por meio da promocdo
da equidade econémica e social. Onde ndo ha amplo acesso a uma Justica efetiva e
transparente, a democracia estd em risco e 0 desenvolvimento sustentavel ndo é
possivel. Assim, a ampliacdo do acesso a Justica no Brasil é uma contribuicdo
certeira no sentido da ampliacdo do espaco publico, do exercicio da cidadania e do
fortalecimento da democracia.

A democratizacdo do acesso a Justica ndo pode ser confundida com a mera busca
pela inclusdo dos segmentos sociais ao processo judicial. Antes disso, cabe conferir
condicOes para que a populacdo tenha conhecimento e apropriacdo dos seus direitos
fundamentais (individuais e coletivos) e sociais para sua inclusdo nos servicos
publicos de educacdo, salide, assisténcia social, etc., bem como para melhor

. ~ A - . 4
harmonizacédo da convivéncia social. (...)

Em 2005, a Secretaria de Reforma do Judiciario, do Ministério da Justica, e 0

Programa das Nac¢des Unidas para o Desenvolvimento (PNUD) firmaram um acordo para

implantar a Justica Restaurativa nas cidades de S&o Paulo, Brasilia, Porto Alegre e Séo

Caetano do Sul através do Projeto "Promovendo Préaticas Restaurativas no Sistema de Justica

Brasileiro".

Conforme se extrai do texto do referido Projeto®:

O sistema penal brasileiro vivencia uma crise que reclama a busca de novas
alternativas, defende o texto do projeto ‘“Promovendo praticas restaurativas no
sistema de Justica brasileiro”, (...). A Justica Restaurativa consiste na “aplicagido de
métodos de negociacdo e mediacdo na solucdo de conflitos penais, por intermédio da
inclusdo da vitima e comunidade no processo penal”, de maneira a “conciliar os
interesses e expectativas de todas as partes envolvidas no problema criminal, por
meio da pacificacdo da relacdo conflituosa” que originou o delito.

O Ministério da Justica fez um mapeamento de programas de Acesso a Justica por

Sistemas Alternativos de Administracdo de Conflitos e, conforme expde Sica (2007, p. 154),

concluiu que as formas alternativas de resolucao de conflitos devem ser consideradas:

como mecanismo complementar que pode ajudar a, cada vez mais, produzir espagos
em que a gestdo social de interesses antagdnicos se faga com base no direito, no
respeito aos direitos fundamentais, desvalorizando assim as formas violentas e
opressivas de resolucdo de disputas, sempre tdo presentes na sociedade brasileira.

* Portal do Ministério da Justica. Disponivel em: http://www.portal.mj.gov.br.
® Disponivel em: http://www.pnud.org.br.
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A mediacdo penal é mais uma porta de acesso a Justica, principalmente para aqueles
que j& sdo marginalizados devido ao grupo social a que pertencem, sejam estes na posi¢do de
vitima ou réu. O referido instrumento alternativo de resolucdo de conflitos criminais
familiares também permite a diminuicdo da estigmatizacdo provocada pelo atual Direito
Penal.

d) A mediag@o no ambito da violéncia doméstica

O artigo 41 da lei 11.343/2006 exclui da competéncia dos Juizados Especiais
Criminais aqueles crimes praticados com violéncia doméstica e familiar contra a mulher.
Entretanto, as contravencdes penais (tais como, as vias de fato, a perturbagéo e outros) ficam
a cargo da Lei 9.099/95. Embora o legislador tenha atribuido tratamento mais rigoroso
aqueles que praticam infracdes contra as mulheres no ambiente familiar, sabe-se que, na
pratica, e dificil que alguém seja preso por esses delitos ou que a prisdo se estenda além de
alguns dias ou meses. Isto torna a situacdo ainda mais delicada e provoca o medo e

inseguranca na vitima.

Outra questao a ser levada em consideracdo é que a maioria dos crimes decorrentes
de violéncia domestica tem como pano de fundo o uso de alcool e/ou de drogas. Destarte, a

aplicacdo pura e simples da lei 'Maria da Penha' ndo consegue resolver tal situacao.

Importante ressaltar que, nos conflitos criminais familiares, deve-se levar em conta:
(1) a existéncia de uma relacdo familiar onde vitima e ofensor continuardo a conviver quando
possuem filhos; (2) ha conflitos domesticos entre filhos e mdes, netos e avos e entre irmaos;
(3) nos conflitos que envolvem a Lei Maria da Penha, na maioria dos casos, a ofendida néo

quer se separar do agressor ou, quando ocorre a separacéo, esta ndo perdura muito tempo.

Por todas as supracitadas situacdes, a mediacdo pode ser mais uma ferramenta a ser
oferecida para sanar os conflitos intrafamiliares, pois, é considerada um instrumento efetivo

de pacificacdo social, de solucéo e prevencdo de litigios.

Ademais, enganam-se aqueles que desconhecem o ofensor de hoje como uma vitima
do passado e que eles também precisam ser ouvidos e receberem um tratamento humanizado

e até mesmo para serem tratados clinicamente, quando necessario.

Pesquisas atestam que os atuais ofensores foram vitimas de alguma violéncia no
passado. Nesta linha, Malvina Muszkat (2003, p.24/25):
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Estudos comprovam que o ciclo da violéncia comeca cedo na vida das pessoas.
Comeca quando criangas, filhos de familias "disfuncionais”, sentem-se
desamparados e ndo encontram no seu ambiente razdes para crer que sdo
importantes. Comeca quando criangas sdo abusadas pelos adultos, moral ou
fisicamente, seja como observadores ou vitimas diretas, e vdo atuar essa violéncia
(como vitimas ou agressores) expressando um padrdo aprendido, uma espécie de
"herancga familiar”, para o qual foi cunhado o termo "violéncia intergeracional”, que
ja tende a se reproduzir de geracdo em geracdo. Uma enorme pesquisa nacional
realizada em 1990 nos Estados Unidos com familias violentas concluiu que os
"filhos dessas familias praticam 1000% mais violéncia nas familias que constituem
do que filhos de familias ndo violentas".

Reforca-se que ndo estamos aqui a banalizar o avanco conquistado pela Lei "Maria
da Penha", nem mesmo criticar ou afirmar que o afastamento do agressor do circulo familiar
ndo seja necessario. Precisamos, sim, ser coerentes com a realidade que ocorre diariamente
dentro das delegacias e Juizados de violéncia doméstica para ndo cairmos no descaso de uma
situacdo grave ou movimentar a Justica em situacées, inicialmente, desnecessarias (como, por
exemplo, quando a suposta vitima que apenas "dar um susto” no companheiro ou que 0

delegado lhe passe um "serméo™).

Utilizar da mediacao penal dentro das delegacias especializadas ou nos Juizados de
violéncia doméstica faz com que se possa oferecer um tratamento individualizado, ou seja, a
cada conflito dar-se-a encaminhamento especializado e necessario. A mediacdo oferece
recursos mais flexiveis para inquirir as circunstancias do caso concreto e, durante o seu
procedimento, podem-se restaurar as partes afetadas pelo delito (vitima direta, vitima indireta

e ofensor).

Aplicar a mediacdo penal no ambito da violéncia doméstica auxilia a resolucéo de

conflitos e de crimes, a diminuir a violéncia e a sanar dores.

Nas palavras da Professora, Psic6loga e Mediadora Berenice Andrade®,

Penso que a mediacdo precisa ocupar seu lugar na sociedade para que, no
desempenho de seu legitimo papel, possa ajudar na construgdo da harmonia na
vida dos seres, dos lares, das nagdes. (...). Quem trabalha com humanidade pensa
primeiro no bem-estar geral, pensa em apagar o incéndio provocado pela dor, pela
revolta, pelo abandono, pela ignorancia. Entendemos que o mediador tem como
caracteristica de base a compaix&o, a flexibilidade, o amor.

® ANDRADE, Berenice Neide Branddo. MPMG Juridico - Revista do Ministério Pablico do Estado de Minas
Gerais, Edicdo Especial Media¢do/2012, p.10.
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3. MEDIACAO PENAL: UMA VIA DE ACESSO A JUSTICA CRIMINAL
HUMANIZADA

O trabalho desenvolvido nos anos de 2012/2014" nos deu embasamento para iniciar a

pesquisa "Mediagdo Penal: uma via de Acesso a Justica Criminal Humanizada"®

, que aborda
um "novo™ caminho de Acesso a uma Justica mais humanizada em que os envolvidos no
conflito alcangam, de forma mais célere, a solucdo do mesmo e o faz de forma ampla e

integral.

Pretendemos demonstrar que o Instituto da Mediagcdo Penal como um "novo™ modelo
de acesso a Justica Criminal Humanizada, aponta para uma ordem juridica cooperativa,
celere, individualizada, informal, menos burocratica, imprescindivel para alcangar a

pacificacdo familiar e, consequentemente, a pacificacdo social/comunitaria.

A hipOtese que orienta a tese de doutorado pauta-se na demonstracéo que o Instituto
da Mediacdo Penal amplia os propdsitos do ordenamento juridico, na medida em que
possibilita o exercicio da cidadania, cria "nova" forma de acesso a uma Justica Criminal
Humanizada, instrumentaliza os principios da dignidade humana e da duracdo razoavel do
processo, democratiza 0 Poder Judiciario, empenha-se na solucao individualizada para cada

caso concreto e busca solucionar o conflito criminal familiar na sua integralidade.

Tendo em vista que uma medida protetiva visa reprimir tdo somente o ato delituoso
previsto na "Lei Maria da Penha", propomos que os referidos conflitos criminais venham a ser
tratados a partir da investigacdo dos conflitos familiares. Para tanto, examinaremos, no
decorrer da pesquisa, a eficacia e pertinéncia da aplicacdo do instituto da Mediacdo Penal na

resolucdo dos conflitos criminais, que envolvem a Lei n® 11.340/2006, como um legitimo

" Dissertacdo de mestrado 'Mediagéo Penal como instrumento de humanizagdo da Justica Criminal - Limites e
Possibilidades' (Programa de Pds Graduagdo em Sociologia e Direito da Universidade Federal Fluminense)

8 Pesquisa que esta sendo desenvolvida em nivel de doutoramento no Programa de Pés-Graduagdo em Direito da
Universidade Estécio de S&/RJ. Linha de Pesquisa 'Acesso a Justica e Efetividade do Processo’. Inicio em
margo/2015.
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instrumento de integragdo social, de instrumentalizacdo do principio da dignidade humana, de
obtencéo de novas alternativas que visem minimizar a descriminagéo dos seres humanos pelo
poder punitivo, de fornecer respostas as demandas sociais por Justica e, principalmente, de

obtencgdo de uma "nova" forma de acesso & Justica Criminal Humanizada.

Importante ressaltar que todas as pesquisas, bem como a aplicacdo da mediacdo no

ambito da justica criminal devem respeitar os rigores da lei penal.

A presente tese tem como escopo a compreensdo da Mediacdo Penal como meio de
um "novo" acesso a uma Justica Criminal Humanizada. A pesquisa a ser realizada no
doutoramento se justifica por buscar, através de dados empiricos, a ampliagdo de metodos de
resolucdo de conflitos mais democraticos e participativos, bem como a real pacificacdo do
conflito por meio de um mecanismo de dialogo (discurso racional), compreensao e ampliacéo

da cognicdo das partes sobre os fatos que as levaram aquela disputa.’

A pesquisa em curso "Mediacdo Penal: uma via de acesso a Justica Criminal
Humanizada" vai de encontro com o programa "Acesso a Justica™ do Conselho Nacional de
Justica, cuja proposta é facilitar o acesso ao Judiciario e garantir a razoavel duracdo dos

processos judiciais. ™
a) Problematizacdo

1) A Mediacdo Penal pode ser considerada uma "nova" forma de acesso a uma Justica

Criminal Humanizada?

2) Respeitando os rigores da lei, a aplicacdo do instituto da Mediacdo Penal nos conflitos

criminais que envolvem na Lei 11.340/2006 (“Lei Maria da Penha") ajuda a solucionar os

° PINHO, Humberto Dalla Bernardina de Pinho; DURCO, Karol Aratjo. A Mediago e a Solug&o dos Conflitos
no Estado Democratico de Direito. O "Juiz Hermes" e a nova dimensao da Funcdo Jurisidicional. Quastio luris,
vol.04, n°01, p.14.

19 http://www.cnj.jus.br/programas-de-a-a-z/acesso-a-justica/conciliacao. Acesso em 21/01/2015.
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conflitos familiares? A Mediacdo Penal possui procedimento e técnicas adequadas para
solucionar os delitos que envolvem na Lei 11.340/2006, nos seus diferentes aspectos (legal,
emocional, social, econdmico, dentre outros), bem como trazer uma solucéo individualizada

ao caso concreto?

3) Sabe-se do carater transitorio e precério das Medidas Protetivas disciplinadas pela Lei
11.340/2006, em especial a prisdo preventiva. Respeitando os rigores da lei, € vidvel a
aplicagdo da Mediacdo Penal nos conflitos que envolvem a "Lei Maria da Penha" para que o
indiciado/réu ndo volte a reincidir, alcancando, assim, uma das finalidades da referida sancao

criminal?

4) Os Principios Constitucionais de "Acesso a Justica” e "Duracdo Razoavel do Processo”
(artigo 5°, XXXV e LXXVIII da Constituicdo Federal Brasileira de 1.998) legitimam a

aplicacdo da Mediacéo Penal nos conflitos que envolvem a "Lei Maria da Penha"?

5) A utilizacdo de procedimentos e técnicas de Mediacéo Penal desenvolvidos e aplicados em
outros paises podem se adequar a realidade brasileira? Qual a metodologia de Mediacéo que

melhor se adéqua a resolucao dos conflitos criminais que envolvem a Lei 11.340/2006?

b) Metodologia da Pesquisa

O presente projeto de pesquisa caracteriza-se pelo pluralismo metodoldgico com
vistas a garantir a objetividade necessaria ao tratamento dos fatos sociais no contexto da
Mediacdo Penal como "novo" acesso a Justica Criminal Humanizada. Para tanto, sera
desenvolvida através de uma pesquisa bibliografica, pesquisa de estudo de casos e pesquisa de
campo. Serd dada uma abordagem quanti-qualitativa a presente tese de doutorado, pois,
embora sejam colhidos dados numeéricos, o instituto da Mediacdo Penal privilegia a analise

qualitativa de resolugéo de conflitos.
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Procuramos conduzir a pesquisa pela indugdo para obtencdo de generalizagdes, a
partir de fatos considerados isoladamente; a deducéo, sobretudo para a explicacdo de fatos
particulares ou para a fixacdo de perspectivas; e o método analdgico para estudos

comparativos.

Destarte, respeitando os rigores da lei, tem-se por meta desenvolver uma proposta
tedrica-pratica no ambito da mediacdo penal como forma alternativa de resolucdo dos

conflitos previstos na "Lei Maria da Penha".

4. CONSIDERCOES FINAIS

Muito se discute acerca da complexidade dos delitos, da sua extensdo sobre aspectos
da dinamica social e do nimero de pessoas que por eles sdo atingidas. Necessario, portanto,
que se amplie o0 acesso a justica, utilizando-se de técnica mais humanizada que busque uma
solucdo individualizada para atender aos fins do Direito Penal, quais sejam: a prevencdo do
delito, a (re) insercdo social, a diminuicédo da reincidéncia, que tem como consequéncia logica

a reducdo da criminalidade, bem como do nimero dos processos criminais.

A Mediacdo Penal, como instrumento de pacificacdo social, pode criar um novo
acesso a justica e pode ser utilizada como ferramenta para a composicdo dos conflitos
criminais familiares. Esse novo paradigma desenvolve uma estratégia que reduz o tratamento
discriminatorio impingido pelo direito penal, bem como propicia uma justica humanista que
soluciona o delito na sua integralidade, ou seja, nos seus aspectos legal, social, emocional e

econdmico.

Nas palavras de Leonardo Sica (2007, p. 244),

Para que a mediacdo ndo seja mais um paleativo para a crise do sistema de justiga,
nem entendida como mero instrumento de alivio dos tribunais, de extensdo da
burocracia judicidria ou de indulgéncia, deve ser implementada sobre dois
fundamentos: ampliacdo dos espagos democraticos e construcdo de novas
modalidades de regulacéo social.
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A Mediacdo Penal, respeitando os rigores da lei, amplia os propdsitos do
ordenamento juridico, possibilita o exercicio da cidadania e a efetivacdo do Estado
Democrético de Direito, principalmente no que tange a instrumentalizacdo do principio da
dignidade humana porque infrator, vitima (direta e indireta) e sociedade se sentem ouvidos,
atendidos e ndo discriminados sobre qualquer aspecto.

As experiéncias de Mediacio Penal existentes no Canada, Australia, Japdo, Africa do
Sul, Itélia, Espanha, Portugal, Argentina e Nova Zelandia (este considerado pais pioneiro na
implementacdo de préaticas restaurativas), bem como no Brasil, demonstram que é possivel

restaurar no lugar de punir.

A Mediacéo Penal possibilita essa ampliacdo do olhar do operador do Direito, que ird
compreender o crime como um conflito entre individuos cujas consequéncias sao danosas as
vitimas, a sociedade e ao préprio infrator. "O objetivo central da justica criminal deve ser

reconciliar pessoas e reparar 0s danos advindos do crime™. (SICA, 2007, p. 73)

A Mediacao Penal pode ser utilizada como instrumento extrapenal para a solucéo de
boa parte dos conflitos criminais previstos na "Lei Maria da Penha", sem prejuizo do sistema
carcerario, que deve ser utilizado para 0s casos graves ou para aqueles que nao possam ser

resolvidos sem restricdo de liberdade.

Respeitando os rigores da lei, a aplicacdo da Mediacdo Penal nos delitos que
envolvem a "Lei Maria da Penha™ constitui a ado¢do de um meio alternativo de solucdo dos
conflitos criminais a medida que busca atender os Principios Constitucionais de Acesso a
Justica e de Duracdo Razoavel do Processo uma vez que tem como caracteristicas a
celeridade, o procedimento humanizado, o tratamento integral e individualizado do conflito,

possibilitando, assim, alcancar a almejada pacificacéo social.
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