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Resumo

O presente artigo pretende abordar, a partir de uma perspectiva de declinio dos objetivos
propostos pelo modelo de Estado de bem-estar social, a crise de jurisdicdo enfrentada no
Direito contemporaneo, seja por ineficiéncia da maquina publica, seja pela morosidade e
pelo nimero excessivo de processos submetidos Poder Judicidrio. Em seguida, trazem-se
a colacdo os meios alternativos de resolucdo de conflitos, focando principalmente nos
casos penais, tanto como forma de desafogar o sistema de justica criminal, quanto como
de realizar o principio da interven¢do minima da seara punitiva do ordenamento juridico.
Enfocando, por fim, a justica restaurativa, demonstra-se a possibilidade de reintrodugao
da vitima na resolucdo do caso penal, possibilitando, com isso, uma forma consensual de
solucionar contendas processuais, permitindo assim a ultrapassagem de um paradigma
penal retributivo.

Palavras-chave: crise de jurisdi¢do; meios alternativos; justica restaurativa; Poder
Judiciario; Direito Penal.

Abstract

Starting from the decline of the goals proposed by the welfare state model, this article
intends to approach the jurisdiction crisis faced by contemporary law, either because of
the inefficient public administration or because of the slowness and the lawsuits overload
in the Judiciary Power. Then, alternative means of conflict resolution are studied as a way
to relieve the criminal justice system and to achieve the principle of minimum
intervention for the penal law in legal order. Finally, the restorative justice is shown as
another possibility of bringing back the victim to take part in the discussion, as a form of
resolving conflicts with an agreement between parties, which leads to overcoming the
retributive paradigm.

Keywords: jurisdiction crisis; alternative means; restorative justice; Judiciary Power;
Criminal Law.
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Introduciao

A conflituosidade insita a estrutura punitiva ¢ constantemente ignorada pela
politica criminal da atualidade. No entanto, sempre existiu e ¢ fruto da convivéncia em
sociedade. Se, antes da centralizacdo do exercicio da jurisdicdo por parte do Estado,
houvesse uma contenda entre dois particulares, e um resistisse a pretensdo do outro, a
solugdo deveria ser obtida pelas proprias partes envolvidas, por meio da autotutela. Nao
havia um 6rgdo com autoridade para fazer cumprir o direito, somente o mais forte sairia
prevalecido, independentemente de ter razdo ou ndo. No dmbito criminal, os delitos eram
punidos pela vitima ou por seus representantes, consistindo em uma verdadeira vinganga
privada.’

A partir da formacdo dos Estados modernos, restringiu-se a liberdade dos
particulares a fim de garantir-lhes o bem-estar e a seguranca, bem como de conferir
tratamento igualitdrio aos mais fortes e aos mais fracos — cujos interesses dificilmente
seriam atendidos no regime da autotutela. Nesse contexto, o ente publico central tomou
para si o exercicio da jurisdigdo e passou a analisar os conflitos sociais de maneira
objetiva, para entdo impor as partes a solu¢do justa segundo a lei, fruto de sua potestade
legislativa. Aos crimes, seriam cominadas penas de acordo com a conduta praticada e
somente com a realizagio de um processo judicial (nulla poena sine judicio).

O Poder Judiciario j&4 ndo suporta o contingente de demandas propostas e de
conflitos sociais sob sua responsabilidade. A crise de legitimidade do sistema de justica
criminal contemporanea ha muito ultrapassa o mero plano da abstracdo tedrica para se
tornar visivel em todos os aspectos da vida cotidiana. Consequéncia dessa constatacdo ¢
que o direito penal real — praticado diariamente tanto por meio da politica criminal, no
Congresso Nacional, quanto na pratica diuturna do foro — j& se encontra muito afastado
daquele direito penal racional, pensado pela dogmatica critica, com todas as garantias e
prerrogativas a ele inerentes.

A nova relacdo entre Estado e sociedade, verificada com a crise do welfare state

e com a ascensao (e atual declinio) do neoliberalismo, fez surgir uma forma de atenuar os

3 CINTRA, Antdnio Carlos de Aratjo;, GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido Rangel.
Teoria geral do processo. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2006, p. 26-29.
* CINTRA, Anténio Carlos de Aragjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2006, p. 37-38.
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problemas estruturais do sistema de justica: o movimento de transferéncia das fungdes
classicamente desempenhadas pelo Poder Publico para o dominio particular. Embora no
campo juridico esse deslocamento tenha sido modesto, ele representa uma mudanca da
mentalidade de que somente o Estado poderia garantir a imparcialidade necessaria para
se alcancar uma decisdo supostamente justa. Assim, foram concebidos meios alternativos
para resolver conflitos, principalmente com relagdo aos chamados direitos disponiveis.

O escopo deste trabalho ¢, portanto, analisar essas novas formas de resolucao
dos casos penais que diminuam o tempo do processo e o trabalho empenhado durante o
seu tramite. A edi¢do da Lei 9.099/95 trouxe para o ordenamento juridico formas
inovadoras para tratar os chamados delitos de menor potencial ofensivo (aqueles cuja
pena maxima nao ultrapasse dois anos), retirando-os da competéncia da Justiga Comum.
O referido diploma legal, pautado pela informalidade e pela celeridade, criou dois
institutos capazes de encurtar e até mesmo suprimir o processo penal: a transag¢ao penal
(aplicagdo imediata de pena mediante acordo com o acusado) e a suspensdo condicional
do processo (levantamento do trAmite processual por um periodo de dois a quatro anos,
desde que o acusado aceite cumprir certas obrigacdes). Como se pode perceber, a
jurisdi¢ao ndo é completamente rechacada, somente se limita sua atuagao.

Na doutrina, também como forma de se tentar diminuir a ingeréncia estatal do
controle penal, e, consequentemente, conter sua irracionalidade expansiva, desenvolveu-
se o principio da intervencdo minima, composto pela fragmentariedade e pela
subsidiariedade. A primeira propde a criminalizagdo somente dos ataques mais graves aos
bens juridicos mais relevantes; a segunda, por sua vez, defende a intervencao do Direito
Penal s6 em situacdes nas quais as demais areas da repressao oficial ndo sejam suficientes.

Por fim, faz-se uma anélise do paradigma restaurativo, cuja finalidade ¢ criar um
dialogo entre as partes envolvidas no conflito (autor, vitima e comunidade) para encontrar
uma solugdo e reparar o dano causado. Em oposi¢ao, o sistema de justica tradicional adota
o modelo retributivo, no qual se busca, por meio do processo penal, simplesmente apurar
a culpa e aplicar castigos. Nos chamados circulos restaurativos, a comunicacao entre as
partes ¢ feita dentro do Poder Judicidrio, mas sem todas as formalidades do processo, e
sem a imposi¢do de uma sentenca judicial. Os proprios ofensores devem,
voluntariamente, assumir a responsabilidade, e as vitimas podem se expressar livremente
e sugerir uma forma de reparar os danos sofridos.

O presente estudo busca demonstrar que a mudanga na relagdo entre Estado e
sociedade, com a transi¢do de diversas esferas anteriormente sob o dominio do Poder

Publico para os particulares, também afetou o judicidrio. O volume de processos nas varas
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e Tribunais evidenciou a necessidade de novas formas para a resolugdo de conflitos,
alternativas a jurisdicdo tradicional. Para o Direito Penal, no entanto, ndo hd como
prescindir do controle estatal, mas ¢ possivel contornar a demora e simplificar os
procedimentos, até como forma de conten¢do e racionalizacdo deste que ¢ o ramo de
intervengdo estatal mais radical na vida dos individuos’, “remédio sancionador extremo”

® do controle do intoleravel.

1. A crise do Estado social

A discussdo acerca dos motivos que levaram a decadéncia do Estado social (de
bem-estar, Estado-Providéncia ou welfare state) demanda uma avalia¢do inicial das
causas ¢ do momento de sua origem. Esta temdtica ¢ objeto de controvérsias entre os
principais autores que se dedicaram ao assunto. Para Rosanvallon, suas bases remontam
ao surgimento do Estado Moderno (séculos XVI e XVII), justamente pelo fato de ser este
um verdadeiro Estado-Protetor, o qual se institui para defender a populacdo e garantir os
direitos fundamentais a vida e a propriedade. O Estado-Providéncia, assim, representaria
uma continuacdo do Antigo Regime, mas com a finalidade de assegurar também a
redistribuicdo de renda, prestagdo de servigos publicos, mediagdo das relagcdes entre
trabalho e capital, etc.”

No entendimento de Bobbio,® por outro lado, nio se pode atribuir o nascimento
do Estado social a um periodo anterior ao século XX. Isso porque, até entdo, qualquer
medida assistencialista retirava do assistido seus direitos civis e politicos, ndo havendo a
ideia de um direito subjetivo do cidaddo a ser garantido pelo Estado. Exemplo disso ¢ a
criagdo da nova lei dos pobres instituida na Inglaterra em 1834,” segundo a qual, para ter
garantida a sua subsisténcia, o individuo deveria abdicar da propria liberdade e se
submeter a condi¢des degradantes nas chamadas Workhouses. Dessa forma, somente com

o advento do século XX ¢ que o assistencialismo ndo implicava qualquer restricao aos

S BATISTA, Nilo. Introdugdo critica ao Direito Penal brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 85.

% ROXIN, Claus. Iniciacién al Derecho Penal de hoy. Sevilha: Universidad de Sevilha, 1981, p. 31. Cf.
BATISTA, op. cit., p. 87.

7 MORAIS, José¢ Luis Bolsan de; WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi. Crise do welfare state e
hipertrofia do Estado Penal. Direito, Estado e sociedade. n. 41. jul/dez 2012, p. 109-110.

¥ BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Diciondrio de politica. vol. 1.
Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1998, p. 416.

’ Os pobres (adultos, criangas e idosos) poderiam procurar as Workhouses, onde teriam assegurados
moradia, trabalho e educag@o. Tais garantias, no entanto, acabaram se mostrando extremamente custosas,
posto que os individuos eram submetidos a situa¢des aviltantes: usavam uniformes semelhantes aos de
prisioneiros, tinham uma rotina rigida, deveriam realizar trabalhos repetitivos e magantes, e, sobretudo,
eram separados de suas familias devido a estrita categorizagdo das pessoas para cada tipo de oficio.
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direitos civis e politicos dos cidadaos, pelo contrario, servia como complementacao a tais
garantias.

O Estado social conforme a definiio de Wilenski,'’ ¢ aquele cuja fungdo
consiste em garantir a todo cidaddo padrdes minimos de renda, nutri¢cdo, saude, moradia
e educacdo, como direitos politicos, € ndo como caridade. Todavia, a caracteristica
distintiva deste tipo de Estado em relacdo aos demais refere-se, principalmente, a
reivindica¢do do povo pela intervengdo estatal com o escopo de melhorar as condigdes
sociais.'' Busca-se, com isso, superar a despropor¢do entre a igualdade politica e a
desigualdade social por meio de uma transformagao na superestrutura.'>

O welfare state tornou-se uma importante fonte de pacificagdo social das
democracias capitalistas no periodo pds-guerra, consistindo basicamente: na obrigagdo
do Estado em assistir a populacdo sujeita a determinadas necessidades ou aos riscos
inerentes a sociedade de mercado; e no reconhecimento do papel dos sindicatos,
importante tanto para a barganha coletiva quanto para a criacdo de politicas publicas.
Estes dois componentes estruturais do Estado de bem-estar sdo considerados capazes de
limitar e mitigar o conflito de classes, equilibrar as relagdes assimétricas de poder entre
trabalho e capital, e superar as contradi¢des do liberalismo, tornando-se uma solugdo
politica para os problemas sociais enfrentados na época.'

O grande mérito da aproximacdo entre Estado e sociedade foi a realizacdo
material de preceitos estabelecidos abstratamente nas constitui¢des nacionais € a sua
plena incorporagdo a consciéncia da comunidade. Desse modo, quando a chegada da crise
for¢ou o Estado a realizar cortes de beneficios assistenciais, houve forte reagdo popular,
ndo apenas pelo fato de se estar derrubando um sistema constitucionalmente estabelecido,
mas também pela experiéncia de sua concretizagio por meio de politicas publicas. '

E inquestionavel a existéncia de um Estado social, cuja implantagéo, diga-se de
passagem, foi muito bem aceita; no entanto, face a crise economica e financeira no final
dos anos 60, questiona-se a dificuldade em manté-lo e os elevados custos necessarios para

por em pratica seus preceitos.

" WILENSKY, Harold L. The welfare state and equality: structural and ideological roots of public
expenditures, Berkeley: University of California Press, 1975, p. 1. Disponivel em:
<http://books.google.com.br/books?id=5zaa84FFNLwC&printsec=frontcover&hl=pt-

BR&source=gbs ge summary r&cad=0#v=onepage&q&f=false>. Acesso em: § de abril de 2015.

" BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Diciondrio de politica. vol. 1.
Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1998, p. 416.

12 BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao Estado social. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2007, p. 185.
'3 OFFE, Claus. Contradictions of the welfare state, London: Hutchinson & Co., 1984, p. 147.

'* ESTEVE PARDO, José. La nueva relacion entre Estado y sociedad: aproximacion al trasfondo de la
crisis, Madrid: Marcial Pons, 2013, p. 74.
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Sao diversas as explicagdes para apontar as causas do declinio do Estado de bem-
estar, cabe aqui expor algumas delas. Uma leva em consideracdo elementos sécio-
culturais e politicos e a outra analisa os fatores econdmicos responsaveis por sua ruina.

Rosanvallon'® parte do pressuposto de que o Estado-Providéncia entra em crise
devido a trés diferentes problemas. O primeiro diz respeito a igualdade como fim social,
pelo fato de tal valor ser inatingivel (dentro de um sistema capitalista) e indesejado (pela
valorizacdo do individualismo), restando ao Estado somente a diminui¢do das
desigualdades. No entanto, ap0s ter atingido certo patamar, a igualdade perde espago para
outras demandas (como a seguranga publica'®, por exemplo) e ndo parece mais ter o
respaldo social de antes. O segundo problema surge a partir do momento em que o Estado
institucionaliza a protecdo social, tomando para si atribuigdes anteriormente dependentes
da interagdo direta entre os cidaddos, alterando a sociabilizagdo por uma espécie de
solidariedade automdtica. Em terceiro lugar estd a crise do compromisso social
keynesiano. O compromisso social firmado no Estado de bem-estar deixa de ser cumprido
devido ao esgotamento dos recursos estatais, razdo pela qual se torna alvo de duras
criticas.

Partindo de outro viés, a explicagdo econdmica para o declinio do Estado social
estd na crise fiscal e no déficit publico. Ambos demonstraram uma incompatibilidade
natural entre as duas atribui¢des do Estado assistencial: fortalecer o consenso e a lealdade
para com o sistema das grandes organiza¢des de massa; e possibilitar a acumulacdo
capitalista com o emprego anticonjuntural da despesa publica. O inicial equilibrio e a
coexisténcia pacifica entre o Estado e a sociedade ndo mais se sustentam, tornaram-se
elemento de uma crise que podera levar a eliminagdo de um desses polos.'’

Outra questdo importante originada pela crise econdmica e financeira foi o
surgimento de uma inseguranca acerca do futuro do welfare state, por basicamente duas

razdes. Uma territorial, pois os paises periféricos foram os mais afetados pela crise, ja que

'S ROSANVALLON, Pierre. 4 crise do Estado-Providéncia. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia,
1997.

' Frise-se que a seguranga publica, aqui, aparece como discurso declarado do direito penal oficial.
Enquanto retdrica, a protegdo social supostamente se dirigiria a toda sociedade. Entretanto, na pratica
excludente, apenas ¢ direcionada aos detentores do poder econdmico, em um modelo proprio de Estado de
Policia. Enquanto isso, para aqueles que apresentam ameagas ao stafus quo das classes privilegiadas,
obscurece-se a fungfo latente de repressdo pura e simples as classes menos favorecidas, consideradas
perigosas aos que tém capacidade de adquirir patrimonio. Reafirma-se aqui a seletividade, como também a
crise de legitimidade do sistema penal. Cf. BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do
Direito Penal. Trad. de Juarez Cirino dos Santos. Rio de Janeiro: Revan, 2011. Cf. também WACQUANT,
Loic. Punir os pobres. Rio de Janeiro: Revan, 2007.

7 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Diciondrio de politica. vol. 1.
Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1998, p. 418.
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adotaram esse modelo de Estado tendo economias frageis; e outra temporal, pelo fato de
ter durado pouco tempo, menos de quarenta anos, a concessdo de beneficios sociais
também subsistiu por um periodo relativamente curto se comparado a vida média do
cidaddo (e ao prazo de pagamento de muitas hipotecas feitas para custear moradias).'®

A vista disso, serdo apresentadas a seguir algumas das diversas implicagdes do
declinio enfrentado pelo Estado social, quais sejam, o insucesso da plena integracao entre
Estado e sociedade e a consequente transferéncia de certas areas por ele controladas para

o setor privado.

2. A nova relaciao entre Estado e sociedade

Conforme o anteriormente exposto, percebe-se uma mudanca na dindmica entre
Estado e sociedade no final do século XX, principalmente com o repasse de fungdes
tradicionalmente desempenhadas pela Administragdo Publica para a iniciativa privada.
Nao se trata de uma volta a separacdo estabelecida pelo liberalismo, no qual havia total
abstencdo estatal sobre a esfera particular dos individuos, salvo para assegurar-lhes a
liberdade e a propriedade, em um modelo préprio de Estado de policia.

A seguir, serdo melhor delineadas quais fungdes se afastaram do controle estatal,
passando a ser exercidas diretamente pela sociedade. O foco do presente trabalho, no
entanto, ¢ analisar quais as consequéncias dessa mudanca de papeis para o Poder

Judicidrio, em especial para a justi¢a criminal.

2.1. A transferéncia de funcées do Estado para a sociedade civil

Desde certo tempo, tornou-se visivel o afastamento de determinados setores que
anteriormente se encontravam sob o controle estatal. Importantes servigos publicos,
caracteristicos do Estado prestacional, deixaram de ser realizados pelo Poder Publico, tais
como: o fornecimento de energia elétrica, de dgua, de meios de transporte etc. A ciéncia
e a tecnologia também foram se desprendendo do dominio publico, seja por desinteresse
politico seja por escassez de recursos, para se desenvolverem no setor privado, o que
contribuiu em muito para a delegacio das fungdes estatais a sociedade."

Mormente no campo da economia, ¢ facil visualizar a nova conformagdo do

Estado para tentar corrigir as falhas e controlar o mercado. Diferentemente dos modelos

'S ESTEVE PARDO, José. La nueva relacion entre Estado y sociedad: aproximacion al trasfondo de la
crisis, Madrid: Marcial Pons, 2013, p. 74.

' ESTEVE PARDO, José. La nueva relacion entre Estado y sociedad: aproximacion al trasfondo de la
crisis, Madrid: Marcial Pons, 2013, p. 79-81.
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liberal e assistencialista, a atuagdo estatal deixa de interferir diretamente no mercado e
passa a fazé-lo por meio da regulacdo, determinando o condicionamento normativo da
atividade econdmica privada.*’

A administracdo da justica, por sua vez, até entdo tida por indisponivel por parte
do Estado, ¢ um setor que aos poucos tem passado para a esfera privada. Com o aumento
desenfreado da propositura de acdes, o Judicidrio se tornou ineficiente e custoso,
principalmente para o cidaddo que busca fazer valer seus direitos. Nesse contexto, a
sociedade viu a necessidade de criar outras formas de resolver conflitos e propor

demandas, para nao ter de suportar os 6nus inerentes a um processo judicial.

2.2. O caso do Poder Judiciario: a ampliacdo dos meios alternativos para a resolucio
de conflitos

A partir do raciocinio desenvolvido, passa-se agora a analisar as consequéncias
da diminui¢@o do controle estatal sobre um setor especifico que, anteriormente, era por
ele monopolizado. A jurisdi¢do, embora represente um dos trés poderes constituintes do
Estado, est4 igualmente ultrapassando o limite do publico e adentrando a esfera privada.
Claro que este movimento ¢ muito menor e mais limitado se comparado ao ocorrido com
a economia e com os servigos publicos; até porque, ja na formagao dos Estados Nacionais,
o movimento foi diametralmente oposto, periodo em que se buscou retirar a
administracdo da justica das maos dos particulares e delega-la ao Poder Publico”'.

De acordo com Esteve Pardo,” ¢ possivel perceber uma retirada da incidéncia
estatal no ambito judicial, devido a duas razdes. A primeira refere-se a introducao e
generalizag¢do de instrumentos como a realiza¢do de acordo entre as partes (sobretudo no

ambito do direito penal) e a obrigatoriedade de audiéncias de concilia¢do; trata-se da

* MOREIRA, Vital. Auto-regulagdo profissional e administragio piiblica, Coimbra: Livraria Almedina,
1997, p. 34-35.

! Apenas para fins informativos, na Idade Média (sobretudo entre os séculos XI e XIII), antes da
conformacdo moderna dos Estados Nacionais centralizados, predominava na Europa um modelo, de origem
germanica, chamado, por Sbricolli, de Justica Negociada — aplicavel principalmente para crimes de maior
gravidade — em que a vinganca da vitima era tida por direito. A logica desse periodo consistia em se admitir
que, nos crimes envolvendo pessoas, o ressarcimento do dano causado pelo delito deveria ser pleiteado pela
propria vitima. Todavia, tal ndo poderia ser desproporcional nem inconveniente, tal qual a lei de talido,
como a primeira vista possa parecer. Mediadores eram mobilizados, ndo se excluindo o recurso a um arbitro.
A ideia imperante nessa época, ao contrario do que comumente se pensa, ¢ a de que, em se considerando o
delito uma ofensa, importa antes a reparagdo do dano ao ofendido do que a punicdo de seu agressor, ndo
sendo o status quo restaurado. Tal satisfag@o via-se operacionalizada pelo instituto da negociagdo fundada
em uma justica comunitdria baseada no consenso e ndo no conflito. Vide SBRICCOLI, Mario. Justica
Criminal. Trad. de Ricardo Sontag. Discursos sediciosos. Crime, Direito e Sociedade, Ano 15, n. 17/18,
2010, pp. 459-460.

*2 ESTEVE PARDO, José. La nueva relacién entre Estado y sociedad: aproximacién al trasfondo de la
crisis, Madrid: Marcial Pons, 2013, p. 112-113.
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inser¢do de mecanismos de carater contratual, a fim de evitar a interven¢do do 6rgdo
jurisdicional. Aos magistrados, nesses casos, reserva-se a funcdo de supervisionar tais
acordos e zelar pelas garantias processuais e pelos direitos fundamentais expressos na
Constituigao.

A segunda diz respeito a rentincia da jurisdi¢do, caso em que se retira do Estado
a funcao de ministrar a justica. Os principais meios de se evitar a via judicial para resolver
conflitos sd3o a mediacdo e a arbitragem: a inovagdo percebida ndo estd simplesmente na
criagdo desses mecanismos, mas sim na postura do Estado e do legislador, os quais nao
sO incentivam essas praticas alternativas como também obstaculizam o acesso ao
Judiciario (com o aumento das custas judiciais, por exemplo).

Todavia, somente a segunda razdo efetivamente “privatiza” o exercicio da
jurisdicdo e estd limitada a discussdo de direitos patrimoniais disponiveis. O acordo entre
as partes e a tentativa de conciliagdo sempre pressupdem a atuagdo do 6rgdo jurisdicional,
ainda que de maneira reduzida, permitindo maior discricionariedade aos cidadaos e
contribuindo para a desoneragdo do Poder Judiciario. Mesmo ndo se tratando de uma
verdadeira fuga do dominio estatal, ¢ possivel entender o acordo e a conciliagdo no direito
criminal como formas de abreviar o caminho da resolugdo dos casos penais.

A chamada Piramide da Solug¢do dos Conflitos, desenvolvida por Cintra,”
esbogca um modelo capaz de filtrar controvérsias, cabendo a justica somente resolver
aquelas nas quais as partes ndo cheguem a um acordo. A inten¢do do autor ¢ criar
instancias fora do Judicidrio que permitam aos envolvidos conciliarem seus interesses,
principalmente quando as questdes forem menos complexas, para as quais seria pouco

, ~ . . A , 24
razoavel a atuacdo de um magistrado. A referida Pirdmide é composta por doze degraus,

3 «A ideia global da ‘Piramide da Solugdo dos Conflitos’ ¢ criar uma série de estagios onde autor e réu,
melhor dizendo, os contendores, ainda sem serem caracterizados como autor e réu, numa forma amical e,
portanto, ndo-adversarial, ougcam um ao outro com o auxilio de um terceiro pacificador, moderador,
mediador, arbitro ou conciliador. Nossa esperanga e nossa certeza traduzem-se na ideia de que dessa
proximidade fisica e negocial nasgam lagos de empatia e, assim, desarmem-se os espiritos, fazendo com
que um e outro, os contendores, descubram de fato o verdadeiro motivo pelo qual agem daquela maneira
determinada. [...] O que se espera finalmente da eficiéncia da Piramide é que, reste resolvida boa parte dos
conflitos, desde o acesso aos primeiros degraus — havendo, ainda, dez oportunidades, dez degraus onde isso
podera ocorrer. Desta maneira, ‘subira’ aos foruns e Tribunais, (colocados no topo da Piramide), uma
quantidade residual de conflitos, agora propriamente chamados de agdes. Ainda assim, em duas etapas
judiciais (a nona e a décima primeira), continuara havendo espago para a conciliagdo, aos cuidados de um
terceiro que ndo o juiz.” CINTRA, Roberto Ferrari de Ulhoa. A piramide da solug@o dos conflitos. Brasilia:
Senado Federal, 2008, p. 76-77.

** Os estagios da Piramide sdo os seguintes: a) Primeira fase — a intimidade do cidadio; b) Segunda fase —
o nucleo familiar; c¢) Terceira fase — a negociagdo; d) Quarta fase — o pacificador; ¢) Quinta fase — o
moderador; f) Sexta fase — o mediador; g) Sétima fase — o arbitro; h) Oitava fase — o juiz de paz conciliador;
i) Nona fase — 1* instancia judicial, processo aos cuidados do terceiro conciliador; j) Décima fase — 1?
instancia judicial, sentenga; 1) Décima primeira fase — 2° instancia judicial, processo aos cuidados do
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cada um representando uma fase pela qual se pode optar para solucionar litigios; sendo
apenas dois deles (o décimo e o décimo segundo) parte do sistema judicial.

Originariamente, a piramide foi pensada para resolver conflitos da area civel,
mas nada impede que suas premissas sejam transportadas para solucionar controvérsias
entre autor e vitima de um crime. A efetiva presta¢ao jurisdicional para os crimes de
menor ¢ de mediana gravidade, também tem sido objeto de preocupagdo na seara da
administracdo da justica. O proprio Presidente da Suprema Corte do pais, Min. Ricardo
Lewandowski, tem alertado para as limitagdes concretas do Poder Judicidrio para
atender as inimeras demandas dos cidadaos na solug¢ao de conflitos inerentes ao convivio
social. Os dados divulgados pelo magistrado - apoiado na tese de Cintra *>- demonstram
a necessidade de superar uma cultura de litigiosidade em favor de um movimento de
conciliagdo e pacificagao.

Resta claro que tais argumentos ndo implica na defesa e aplicacdo desses
métodos alternativos no julgamento de todo e qualquer crime. Deve-se recorrer a tais
mecanismos com o intuito de ndo onerar ainda mais a Justica com fatos de pequena
gravidade, tais como os delitos de menor potencial ofensivo ou casos nos quais nao haja
violéncia contra a pessoa. Nesse sentido, serd feita uma andlise de dispositivos presentes
no ordenamento com a funcdo abreviar o processo e dar maior celeridade a resposta

jurisdicional.

3. A tentativa de afastar a jurisdicio dos casos menos graves na esfera criminal

3.1. Juizados Especiais Criminais

A criacdo dos Juizados Especiais Civeis e Criminais pela Lei 9.099/95
demonstra uma clara inten¢do legislativa em descongestionar a justica comum e dar
tratamento especifico a delitos de pequena monta. Tal pretensdo, contudo, mostrou-se
totalmente equivocada; ndo houve diminui¢do do volume de trabalho nas varas criminais,
mas sim a criagdo de um incentivo a propositura de novas a¢des penais para processar

infragdes de baixa reprovabilidade.

terceiro conciliador; m) Décima segunda fase — 2° instancia judicial, decisdo colegiada. CINTRA, Roberto
Ferrari de Ulhda. 4 piramide da solug¢do dos conflitos. Brasilia: Senado Federal, 2008.

» Vide Boletim de Noticias do STF veiculado em 28 de novembro de 2014.

*® LOPES Ir., Aury. Direito processual penal. Sio Paulo: Saraiva, 2013, p. 378.
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Apesar das dificuldades, a nova lei trouxe diversos institutos para simplificar e,
em alguns casos, inclusive abreviar o processo, desobrigando o Estado de julgar as a¢des
até o fim.

Diante disso, € necessario fazer uma ressalva: embora ndo exista a possibilidade
de abdicar completamente da jurisdicdo na esfera penal — diferentemente da civel —, as
valvulas de escape estabelecidas na Lei 9.099/95 representam uma forma de diminuir o
acimulo de processos e dar as partes certa autonomia na decisao dos casos penais. Talvez
o termo “privatiza¢do” seja um pouco radical, na verdade houve realmente uma transi¢cao
moderada de poder dos juizes para as partes; porém, essas situagdes ainda sdo muito
restritas e insuficientes para efetivamente aliviarem a carga de trabalho do Judiciério.

A propria delimitacdo da competéncia dos Juizados Especiais ja reduz, em tese,
os crimes a eles submetidos. Sdo os chamados delitos de menor potencial ofensivo:
contravengoes penais e crimes a que a lei comine pena maxima ndo superior a 2 (dois)
anos, cumulada ou ndo com multa. Desse modo, percebe-se o fato de as referidas
infragdes penais ndo possuirem gravidade elevada e poderem deixar de ser apreciadas até
o final pelo Judiciério.

Obviamente ndo se quer aqui defender a ampliagdo dos institutos limitadores da
atuacdo jurisdicional para todo e qualquer crime. E necesséario observar a gravidade da
conduta praticada, bem como os direitos e garantias do acusado — nem sempre respeitados
no ambito dos Juizados Especiais.”” O afi, tanto do magistrado quanto do Promotor, de
acelerar e resolver de uma vez o caso penal acaba muitas vezes prejudicando o acusado,
o qual se vé pressionado a aceitar acordos que nem sempre lhe sdo favoraveis.

A transacdo penal ¢ um exemplo cldssico de acordo no ordenamento juridico
brasileiro e esta prevista no artigo 76 da Lei 9.099/95, in verbis: “havendo representa¢do
ou tratando-se de crime de agdo penal publica incondicionada, ndo sendo caso de
arquivamento, o Ministério Publico poderd propor a aplicagcdo imediata de pena
restritiva de direitos ou multas, a ser especificada na proposta”. Ela ndo so6 ¢ incentivada

no ambito dos Juizados como também ¢ considerada direito subjetivo do réu. Isto €, caso

*7 “Isso agudizou a crise identitaria do Direito Penal, e, por consequéncia, a propria crise do bem juridico.
Processualmente, absurdos atropelos de direitos e garantias fundamentais sdo cometidos em nome da
informalidade e eficiéncia (leia-se: utilitarismo antigarantista).

Mais grave ainda ¢ a relativizagdo da presungdo de inocéncia e de todo o rol de direitos e garantias que
fundam o devido processo penal. Em geral, os juizes e turmas recursais operam a partir de uma equivocada
e inconstitucional légica de que, se o fato é de menor gravidade (e a sang@o também), haveria um menor
nivel de exigéncia probatoria e rigor formal. Isso estd completamente errado.” LOPES Ir., Aury. Direito
processual penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 378.
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ausentes as circunstincias do §2° e incisos do artigo 76 da referida Lei,” é imperativo que
a acusagao proponha a transacao penal.

Conforme a propria redagdo do dispositivo legal, saliente-se, o Ministério
Publico ndo podera oferecer o acordo em situagdes nas quais deveria ser arquivado o
termo circunstanciado. Isso porque, s6 sera legitima a utilizagao do instituto se estiverem
presentes as condi¢des da agdo (suspeita de autoria, legitimidade da parte, justa causa, e
punibilidade concreta). A informalidade e o utilitarismo reinantes no contexto dos
Juizados Especiais ndo significam permissdo para atropelar as garantias e direitos
fundamentais do acusado, e nem poderiam, sob pena de se estar criando verdadeiro
tribunal de excegao.

O entendimento de que a transagdo ¢ um direito subjetivo do réu gerou uma
mudanca de interpretacdo da Lei, cuja permissdo englobaria somente os casos de agdo
penal publica incondicionada. Assim, com a nova percep¢ao dos juristas, passou-se a
aceitar a transagio penal também para delitos processados mediante queixa-crime.*

Outro instituto criado para evitar o tramite processual completo e economizar
tempo e recursos da Justi¢a ¢ a suspensdo condicional do processo. Ela esta prevista no
artigo 89 da Lei 9.099/95, cuja redagdo determina a possibilidade de suspender o processo
por 2 a 4 anos, caso estejam presentes certos requisitos.

A aplicacdo deste beneficio esté sujeita as seguintes condigdes: a) pena minima
cominada igual ou inferior a 1 ano; b) o acusado ndo estar sendo processado ou ndo ter
sido condenado por outro crime; e c¢) estarem presentes os requisitos da suspensdo

condicional da pena. O instituto pode ser aplicado inclusive nos delitos ndo abarcados

¥ § 2° Nio se admitira a proposta se ficar comprovado:

I - ter sido o autor da infra¢@o condenado, pela pratica de crime, a pena privativa de liberdade, por sentenga
definitiva;

II - ter sido o agente beneficiado anteriormente, no prazo de cinco anos, pela aplicagéo de pena restritiva
ou multa, nos termos deste artigo;

III - ndo indicarem os antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente, bem como os motivos e
as circunstancias, ser necessaria e suficiente a adogdo da medida.

¥ PENAL E PROCESSUAL PENAL. ACAO PENAL ORIGINARIA. PROCURADOR-REGIONAL DA
REPUBLICA. CALUNIA. DIFAMACAO E INJURIA. [..] INFRACAO DE MENOR POTENCIAL
OFENSIVO. CABIMENTO DA TRANSACAO PENAL.

[...]

VIII - Tratando-se de delito que se apura mediante acdo penal privada, a proposta de transagdo penal
deve ser feita pelo querelante. (Precedentes do STJ). Rejei¢do da preliminar relativa a extingdo da
punibilidade em razdo da decadéncia. Rejeicdo da preliminar de ilegitimidade ativa ad causam do
querelante. Exordial acusatoria rejeitada em relag@o ao crime de calinia majorada. Queixa-crime rejeitada
quanto ao delito tipificado no art. 140 c/c art. 141, inciso III, do Coédigo Penal. Recebimento da queixa
sobrestado em relagdo ao tipo inscrito no art. 139 c¢/c art. 141, inciso III, ambos do Codigo Penal, tendo em
vista a possibilidade de proposta de transagdo penal (ex vi do art. 72, da Lei n® 9.099/95). (grifo nosso)
(STJ - Apn: 390 DF 2004/0163560-9, Relator: Ministro FELIX FISCHER, Data de Julgamento:
01/06/2005, CE - CORTE ESPECIAL, Data de Publicagdo: DJ 08/08/2005 p. 175 LEXSTJ vol. 193 p. 245
RSTJ vol. 194 p. 21)
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pela definicdo de menor potencial ofensivo. Na hipotese de o réu aceitar o acordo
proposto pelo Ministério Publico, ele deverda cumprir determinadas obriga¢des, sendo
algumas delas descritas no proprio tipo penal e outras aplicadas a critério do magistrado.

Assim como a transa¢do penal, a suspensdo condicional do processo ¢ direito
subjetivo do réu, sendo obrigatdria a sua proposi¢do quando preenchidos os requisitos
exigidos em lei. Entendimento este corroborado pela simula 696 do Superior Tribunal de
Justica: reunidos os pressupostos legais permissivos da suspensdo condicional do
processo, mas se recusando o Promotor de justica a propo-la, o Juiz, dissentindo,
remetera a questdo ao Procurador-Geral, aplicando-se por analogia o art. 28 do Codigo
de Processo Penal.

A suspensao condicional do processo € cabivel nos crimes de a¢do penal privada;
o seu oferecimento, no entanto, deve partir do querelante. Caso ele opte pelo
prosseguimento da acdo penal, mesmo quando preenchidos os requisitos legais para a
concessao do beneficio, ird se constatar a falta de um entendimento pacificado acerca de
como proceder. Diversos autores afirmam que nada pode ser feito; outros defendem a
atuagdo do juiz para garantir o direito subjetivo do réu, devendo, ele mesmo, fazer a
proposta.3 0

Ao final, cumpridas todas as condigdes impostas e passado o periodo estipulado
no acordo, extingue-se o processo, evitando-se a reincidéncia e os maus antecedentes.

Ambos os acordos sdo meios evidentes de superar a demora e de diminuir o
volume de processos que tramitam Justiga. Nao ha, como j4 mencionado, declinio da
jurisdicao. Nada obstante, defende-se no presente trabalho o desenvolvimento de novas
formas de resolugao de conflitos criminais de pequena monta (tais como as contravengdes

penais) pela propria sociedade, sem envolver o aparato Estatal.

3.2. O principio da intervencdo minima — criacées doutrinarias para selecionar
condutas que efetivamente merecem passar pelo Judiciario

Seria temerario permitir que o Direito Penal fosse aplicado a condutas
indeterminadas, sem qualquer critério de seletividadeO. Pela doutrina, foi tragado um

limite para a criminalizago a partir do conceito de bem juridico, na defini¢io de Roxin:*'

Y LOPES Ir., Aury. Direito processual penal. Sio Paulo: Saraiva, 2013, p. 977.

3! Tradugéo livre do original: “Se pueden definir los bienes juridicos como realidades o fines que son
necesarios para una vida social libre y segura que garantice los derechos humanos y fundamentales del
individuo, para el funcionamiento del sistema estatal erigido para la consecucion de tal fin.” (grifos no
original) ROXIN, Claus. (Es la proteccion de bienes juridicos una finalidad del derecho penal?. In:
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bens juridicos sdo realidades ou fins necessarios para uma vida social livre e segura que
garanta os direitos humanos e fundamentais do individuo, ou para o funcionamento do
sistema estatal erigido para a persecucao de tal fim.

O conceito acima parece dizer respeito a valores imateriais; todavia, com um
raciocinio mais aprofundado chega-se a conclusdo de que, se fossem efetivamente
abstratos, tais valores jamais poderiam sofrer lesdes. Os bens juridicos sdo, na verdade,
entidades concretas, empiricas, consideradas importantes no meio social — o que nao se
confunde com a realidade material, isto ¢, com objetos fisicos dignos de protegdo pela lei
penal.** Assim, a protecdo da ordem econdmica, da incolumidade publica, da paz publica
sdo exemplos de elementos indeterminados e que, por esse motivo, ndo se enquadram na
ideia de bem juridico.”

A érea criminal sempre foi tida como um ramo suplementar do direito, isto &,
somente as condutas lesivas aos bens juridicos mais importantes seriam merecedoras de
pena. As opg¢des politico-criminais do legislador selecionam quais deles serdo protegidos
pela norma penal (por exemplo: a vida; a integridade e a satide corporais; o patrimonio;
a honra; a liberdade individual; a sexualidade; a Administragao Publica; etc.).34

Além dos bens juridicos — critério de criminalizagdo e objeto da protegio penal®
— devem ser observados outros impedimento a expansdo desenfreada do Direito Penal.
Também se discute a justificagio democratica® da tipificagdo de condutas, previamente

a analise da existéncia ou nao de um bem juridico digno dessa protecdo. O objeto de

HEFENDEHL, Roland. La teoria del bien juridico: ;fundamento de legitimacion del Derecho penal o juego
de abalorios dogmatico? Madrid: Marcial Pons, 2007, p. 448.

*>ROXIN, Claus. ;Es la proteccién de bienes juridicos una finalidad del derecho penal?. In: HEFENDEHL,
Roland. La teoria del bien juridico: ;fundamento de legitimacion del Derecho penal o juego de abalorios
dogmatico? Madrid: Marcial Pons, 2007, p. 447.

3 “Tampoco han de ser reconocidos como bienes juridicos aquellos objetos de abstraccion inaprensible. El
legislador aleman, por ejemplo, pune ciertas formas de conducta cuando son ‘adecuadas’ para ‘perturbar la
paz publica’. Con lo anterior no se describe un bien juridico suficientemente concreto. La exigida
‘adecuacion’ precisa un juicio de valor insuficientemente fundado empiricamente. Para conseguir una
solucion racional susceptible de ser fundamentada de modo convincente ha de renunciarse a estos vagos
conceptos generales y constatarse si tales preceptos pretenden prevenir una auténtica amenaza para la
seguridad o sélo persiguen la proteccion de tabties o sentimientos.” ROXIN, Claus. ;Es la proteccion de
bienes juridicos una finalidad del derecho penal?. In: HEFENDEHL, Roland. La teoria del bien juridico:
(fundamento de legitimacion del Derecho penal o juego de abalorios dogmatico? Madrid: Marcial Pons,
2007, p. 452.

** CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal: parte geral. Florianépolis: Conceito Editorial, 2010, p.
5.

> CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal: parte geral. Florianopolis: Conceito Editorial, 2010, p.
17.

* ROXIN, Claus. ;Es la proteccién de bienes juridicos una finalidad del derecho penal?. In: HEFENDEHL,
Roland. La teoria del bien juridico: ;fundamento de legitimacion del Derecho penal o juego de abalorios
dogmatico? Madrid: Marcial Pons, 2007, p. 453-454.
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estudo da presente se¢do, entretanto, serd o principio da interven¢do minima, inven¢ao
doutrindria composta pelas caracteristicas da fragmentariedade e da subsidiariedade.

O primeiro limite ao Direito Penal ¢ a sua caracteristica fragmentaria. Isto €, s6
se pode intervir em situagdes excepcionais e isso ¢ justamente o que distingue a seara
criminal das demais disciplinas juridicas.”” Apenas a caracterizagio de um valor como
bem juridico ndo ¢ suficiente para demonstrar a necessidade de sua prote¢ao; deve-se
levar em consideragdo também a materialidade e a gravidade do ataque. Por conseguinte,
a simples agressdo a um bem juridico ndo ¢ capaz de legitimar uma automatica
criminalizacdo; o verdadeiro fator determinante para justificar a tipificacdo de uma
conduta é seu potencial lesivo.*®

A segunda caracteristica, a subsidiariedade, restringe a atuacdo do Direito Penal
somente aquelas condutas que ndo podem ser devidamente resolvidas nos demais ambitos
do controle social.*® A criminalizagdo nio ¢ necessaria quando outros meios sio capazes
de produzir de maneira mais eficiente a preven¢do que se espera da pena, mesmo se o
bem juridico tiver certa relevancia.

Por exemplo, num caso de inadimpléncia de aluguel, ¢ muito mais eficaz ajuizar
uma agdo de despejo, sendo absolutamente dispensavel a intervengio do Direito Penal.*’
Houve, na verdade, uma conduta com lesividade extremamente baixa, sendo
desnecessaria e injustificada sua tipificagdo.”' A mera importincia do bem juridico
(patrimdnio), nesse sentido, ndo ¢ suficiente para apoiar a criagdo de um tipo penal.

Embora seja este um entendimento majoritario entre doutrinadores e
profissionais atuantes na area, a aplicagdo efetiva da subsidiariedade ndo se verifica na
pratica. O Direito Penal como ultima ratio € mera utopia, sdo varios os exemplos que
corroboram tal constatacdo. A responsabilidade da pessoa juridica nos crimes
ambientais* ¢ totalmente contraria ao principio da intervencio minima, as penas
restritivas de direitos e multas podem muito bem ser aplicadas administrativamente. Da

mesma forma, ao tipificar meras infragdes tributarias — desvinculadas de outras

3" BUSATO, Paulo. Direito Penal: parte geral. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 56-59.

* ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general — Tomo I. Madrid: Civitas, 2006, p. 65.

39 BUSATO, Paulo. Direito Penal: parte geral. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 60.

#0 <[] Nao se pode falar de necessidade de intervengio do Direito Penal para cobrar uma inadimpléncia
de aluguel quando as medidas civis de despejo se provam mais eficientes ¢ menos custosas.” BUSATO,
Paulo. Direito Penal: parte geral. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 60.

* BUSATO, Paulo. Direito Penal: parte geral. Sio Paulo: Atlas, 2013, p. 61.

2 Nesse sentido: “En otros casos — p.ej. en algunas formas de conductas nocivas para el medio ambiente —
los deberes y sanciones administrativas pueden ser a menudo mas eficaces que la persecucion penal, que
en estos casos frecuentemente tropieza con dificultades para aclarar la responsabilidad individual.”
ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general — Tomo 1. Madrid: Civitas, 2006, p. 66.
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modalidades delitivas como o da falsidade ideoldgica ou material, da organizagdo
criminosa entre outras - o Direito Penal passa a ser utilizado como forma de intimidar o
contribuinte, por meio da pena de prisdo, a pagar a quantia devida (tanto ¢ assim que se
extingue a punibilidade pela quitacdo ou parcelamento da divida); ou seja, transfere-se
para a esfera criminal uma questao facilmente resolvida pela propria legislagao tributaria,
a qual ja oferece multas elevadissimas em caso de inadimplemento.

A interven¢do minima determina a diminui¢ao do alcance do Direito Penal, cuja
disciplina deve abarcar somente as agdes mais lesivas aos bens juridicos mais relevantes,
bem como apenas as condutas ndo suficientemente sancionadas nos ramos administrativo
e civil. A vista disso, a fragmentariedade e a subsidiariedade, ao limitarem a criacdo de
novos tipos penais também poderiam afastar, em tese, a tutela do Estado na resolucao dos

casos menos graves — ja que tais principios ndo se verificam de maneira efetiva na pratica.

3.3. Justica restaurativa

Ao monopolizar a justiga, o Estado retirou das partes a autonomia para a
resolugdo de conflitos™, propondo-se a processar o ofensor sob a justificativa de impedir
a vinganca privada. Com isso, no entanto, a vitima foi completamente excluida das
discussdes de seu interesse: os mecanismos de intervenc¢ao do ofendido no processo nao
permitem qualquer reparagdo do dano causado, mas justamente provocam o indesejado
sentimento de vingang¢a (confundido com o anseio por justica). Apds varios séculos de
praticas retributivas, ndo se vislumbra qualquer beneficio em descartar completamente a
perspectiva da vitima no processo penal, pelo contrario, a mera puni¢ao por puni¢do, sem
que se reflita acerca do crime, torna indcua a decisdo condenatoria.

O paradigma restaurativo, por sua vez, mostra-se como uma alternativa
interessante aos métodos tradicionais de resolugdo de conflitos pelo Poder Judiciario. Nao
ha um conceito unico de Justica Restaurativa, ela pode assumir diversos modelos, mas o
seu objetivo ¢ um s6: reparar o dano causado pelo crime, propondo um didlogo entre a
vitima e o autor, sem deixar de lado (quando for o caso) a perspectiva da comunidade
afetada.

Internacionalmente existem diversas normativas editadas pelo Conselho
Econdmico e Social das Nagdes Unidas com a finalidade de incentivar praticas

restaurativas, sobretudo no sistema penal. A primeira dela foi a Resolugdo 1999/26,

* Vide nota 21 supra.
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intitulada “Desenvolvimento e Implementa¢do de Medidas de Media¢do e Justica
Restaurativa na Justica Criminal”. No referido documento, o Conselho:

1. Reconheceu que, enquanto um nuimero significativo de ofensas pouco
relevantes colocam em risco a seguranca ¢ o conforto dos cidaddos, os
mecanismos tradicionais da justiga criminal nem sempre fornecem uma
resposta adequada e rapida a esses fenomenos, tanto em relagdo a vitima
quanto aos critérios de adequagao das penas;

2. Salienta que meios importantes de resolver ofensas leves, em determinados
casos, podem ser representados pela mediagdo e por medidas de justiga
restaurativa, principalmente aquelas que, sob a supervisdo de uma autoridade

(judicial ou ndo), facilitam o encontro entre autor e vitima, a compensacgao
~ : A : 44
pelos danos causados, ou a prestagdo de servigos a comunidade [...].

Percebe-se, assim, a preocupagdo de organismos internacionais em encontrar
alternativas a justica, cuja resposta lenta e burocratica ndo consegue mais dar conta dos
conflitos sociais, principalmente daqueles mais corriqueiros e de facil solucdo. Na
Resolugdo 2000/14, foram discutidos possiveis principios para a utilizacdo de programas
restaurativos em matérias criminais, ¢ na de nimero 2002/12 estes foram oficializados.
As diretrizes para a aplicag@o da justica restaurativa seriam as seguintes: a) podem ser
utilizadas em qualquer fase do sistema penal; b) deve haver prova suficiente de autoria,
bem como o consentimento da vitima e o do autor; c) as partes precisam estar de acordo
sobre os fatos objeto do conflito; d) a participagdo do autor no processo restaurativo nao
pode servir de prova para sua condenagdo; €) a seguranca das partes deve ser garantida

45
etc.

* Tradugio livre do original: “1. Recognizes that, while a significant number of minor offences jeopardize
citizens security and comfort, traditional criminal justice mechanisms do not always provide an appropriate
and timely response to those phenomena, whether from the perspective of the victim or in terms of adequate
and appropriate penalties;

2. Stresses that an important means of settlement of minor disputes and offenses can be represented, in
appropriate cases, by mediation and restorative justice measures, especially measures that, under the
supervision of a judicial or other competent authority, facilitate the meeting of the offender with the victim,
compensation for damages suffered or the provision of community services [...].”

#1I. Use of restorative justice programmes

6. Restorative justice programmes may be used at any stage of the criminal justice system, subject to
national law.

7. Restorative processes should be used only where there is sufficient evidence to charge the offender and
with the free and voluntary consent of the victim and the offender. The victim and the offender should be
able to withdraw such consent at any time during the process. Agreements should be arrived at voluntarily
and should contain only reasonable and proportionate obligations.

8. The victim and the offender should normally agree on the basic facts of a case as the basis for their
participation in a restorative process. Participation of the offender shall not be used as evidence of admission
of guilt in subsequent legal proceedings.

9. Disparities leading to power imbalances, as well as cultural differences among the parties, should be
taken into consideration in referring a case to, and in conducting, a restorative process.

10. The safety of the parties shall be considered in referring any case to, and in conducting, a restorative
process.

11. Where restorative processes are not suitable or possible, the case should be referred to the criminal
justice authorities and a decision should be taken as to how to proceed without delay. In such cases, criminal
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No Brasil, existem importantes experiéncias restaurativas envolvendo a justiga
criminal. O Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal e dos Territorios, por meio da Portaria
Conjunta n°15 de 2004, instituiu uma Comissao para verificar a adaptabilidade da Justica
Restaurativa ao aparato judicial da regido e determinar a implantagdo de um projeto piloto
na comunidade do Nucleo Bandeirante. J4 no ano seguinte, o projeto foi colocado em
pratica nos Juizados Especiais do Nucleo Bandeirante e obteve retorno satisfatorio.

Em Porto Alegre, no ano de 2005, foi iniciado um programa restaurativo com o
nome de “Justica para o Século 217, tendo como foco principal os crimes cometidos por
menores de idade. Os objetivos da iniciativa sdo os seguintes:

- Qualificar a execu¢do das medidas socioeducativas no Juizado da Infancia e
da Juventude em Porto Alegre, no ambito do processo judicial e do
atendimento técnico, mediante os principios e métodos da Justica Restaurativa;
- Contribuir com a garantia dos direitos humanos e com a prevengio da
violéncia nas relagdes em que os adolescentes em atendimento tomam parte;

- Sistematizar e difundir a metodologia necessaria a implantagdo da Justiga

Restaurativa no Sistema de Justica da Infancia e da Juventude, e nas demais
politicas publicas.*

Conforme relatério apresentado em 2012, foram encaminhados 261 casos para a
Central de Praticas Restaurativas de Juizado da Infancia e Juventude de Porto Alegre.*’
Ao contrario do projeto realizado pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal, as praticas
da “Justica para o Século 21” englobam qualquer crime. Nos casos atendidos havia:
latrocinio, roubo, furto, tentativa de homicidio/homicidio, produgdo e trafico de drogas,
lesdes corporais, dentre outros.

Dos 79 encontros restaurativos realizados entre autor, vitima ¢ comunidade, em

100% dos casos foram realizados e cumpridos os acordos firmados. Em 98 ocasides, os

envolvidos optaram por ndo continuar com o procedimento restaurativo, segundo
explicado no relatorio:

Estes motivos variam entre participantes que optam por ndo participar do

encontro; existem situagdes onde os adolescentes evadiram da unidade de
provagdo de liberdade; outras em que os ofensores ou as vitimas ndo foram

justice officials should endeavour to encourage the offender to take responsibility vis-a-vis the victim and
affected communities, and support the reintegration of the victim and the offender into the community”.

* Disponivel em: <http://www justica2l.org.br/j21.php?id=1008&pg=0#VTUDI1SHBzRY>. Acesso em:
15 de abril de 2015.

* Disponivel em:

<http://www .justica21.org.br/arquivos/RELATRIO+CPR+J1J+AGO+2012+FINAL.pdf.> Acesso em: 15
de abril de 2015.
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localizados; casos em que os adolescentes ndo assumiram a autoria do fato;
soe .. .. 48
casos em que a vitima desistiu de participar.

Também se iniciaram projetos de Justica Restaurativa no Estado de Sao Paulo,
mais especificamente na cidade de Sao Caetano do Sul, com o intuito de solucionar
conflitos envolvendo criangas e adolescentes. Em Minas Gerais, as praticas restaurativas
eram voltadas para os crimes de menor potencial ofensivo bem como para atos
infracionais. O projeto maranhense foi realizado no municipio de Sdo José de Ribamar,
em casos de atos infracionais, tanto dentro quanto fora do Poder Judiciario.

A Justica Restaurativa vem ganhando for¢a no pais e se mostra uma importante
alternativa a via judicial, principalmente por ser célere (sem deixar de lado garantias
fundamentais) e efetiva. Isto €, a solucdo dos casos se dd por meio do didlogo, sem a
burocracia caracteristica do aparato estatal; as vitimas sdo incluidas na discussao e passam
a ser figuras ativas, ao contrdrio do processo tradicional; o ofensor, mediante a
comunicagdo, assume voluntariamente a responsabilidade e compreende a gravidade da
conduta praticada; a comunidade (familia ou pessoas integrantes do mesmo ambiente da
vitima) também sofre um dano e uma diminui¢ao do sentimento de seguranca e, portanto,
pode participar do circulo restaurativo; e, finalmente, os resultados sdo mais satisfatorios
se comparados a um processo judicial no qual impde-se uma solu¢do que ndo beneficia

nenhuma das partes.

Consideracoes finais

Desde a crise do Estado de bem-estar social, a divisdo entre os setores publico e
privado tém se tornado cada vez mais indeterminada. Diversos servigos tradicionalmente
desempenhados pela administragdo publica foram sendo delegados para o dominio dos
particulares, inclusive a justica. O exemplo classico para certas areas do direito sdo os
Tribunais de Arbitragem, ja difundidos e muito bem aceitos como meios alternativos a
jurisdi¢ao. O presente artigo, no entanto, buscou analisar a possibilidade de implantagao
desses novos métodos para o Direito Penal.

Dificilmente, no ambito criminal, serd possivel prescindir totalmente da
jurisdi¢ao, devendo, em todo caso, ser preservado um certo nicleo de indisponibilidade
em relacdo aos delitos de maior gravidade. Todavia, os métodos alternativos tornam-se

de urgente necessidade frente a acumulacgdo de processos em tramite no Poder Judiciario.

4 Disponivel em: <http://www.justica21.org.br/arquivos/RELATRIO+CPR+JIJ+AGO+2012+

FINAL.pdf.> Acesso em: 15 de abril de 2015.
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Sobretudo nos delitos de pequena monta, os quais sequer deveriam ser tutelados pela
norma penal, e servem apenas para aumentar o volume de casos nos Juizados Especiais e
Varas Criminais.

Nas situagdes menos graves, € simples encontrar solu¢des mais benéficas para
as partes conflitantes, sem que tenham de enfrentar as dificuldades e a demora de um
processo penal. A Lei criadora dos Juizados Especiais trouxe novas formas de abreviar o
tempo de resposta jurisdicional, permitindo acordo entre réu e acusacdo para aplicar
imediatamente a pena ou criando a possibilidade de suspensdo do processo mediante o
cumprimento de certas condi¢des. Tais instrumentos sdo extremamente eficazes na
resolucdo rapida dos casos, evitando a sobrecarga de trabalho do Judiciario. A aplicagdo
dessas alternativas estd limitada, no caso da transacdo penal, aos crimes de menor
potencial ofensivo, mas poderia também ser utilizada em delitos mais simples, ainda que
com penas mais elevadas.

O principio da interven¢do minima, desenvolvido pela doutrina e ignorado pelo
legislador, representa uma alternativa importante a tipificacdo de condutas para toda e
qualquer lesdo a bens juridicos, sem uma andlise prévia da efetiva necessidade da tutela
penal.

A Justica Restaurativa, igualmente, ¢ uma nova modalidade de resolugdo de
conflitos pautada pelo didlogo entre vitima, autor e comunidade. Assim, ao Poder
Judiciario cabe apenas supervisionar os acordos realizados, ndo havendo a obrigacdo de
instaurar um processo, com todas as suas formalidades. Vale lembrar que essa forma de
solucionar controvérsias tem beneficios se comparada a tradicional. A pena (caso
entendida como necessdria) ganha um sentido para as partes envolvidas e ndo ¢
simplesmente imposta pelo Estado ao condenado.

Sao diversos os delitos passiveis de serem resolvidos por via diversa da judicial.
O furto, por exemplo, ¢ um crime sem violéncia contra a pessoa € cuja repressao, muitas
vezes, se mostra extremamente desproporcional a efetiva lesdo do bem juridico. A
subtragdo, para si ou para outrem, de coisa alheia mével ndo parece ser tdo grave a ponto
de ensejar pena de prisdo, mesmo se cumprida em regime aberto. Principalmente se for
possivel ao autor reparar o dano, ja que a pena nao seria capaz de fornecer uma resposta
satisfatoria a vitima. Nos crimes tributarios, por outro lado, a situagdo ¢ diametralmente
oposta: extingue-se a punibilidade com o mero parcelamento do débito. Ora, a lesdo
causada pelo crime de furto ndo se compara aquela decorrente de delitos tributarios, os

quais atingem indiretamente toda a sociedade.
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Constata-se, assim, uma grave incoeréncia na politica criminal brasileira, que
solucionada traria inimeras vantagens a jurisdicdo e também aos jurisdicionados. Os
meios alternativos de resolugcdo de conflitos podem ser uma resposta valida e benéfica
para os atuais problemas enfrentados pelo Poder Judicidrio. O processo penal ¢ essencial
para a administra¢do da Justica, e dificilmente serd suprimido por completo, sobretudo
em razdo das garantias fundamentais dos cidaddos; mas trata-se de um instrumento que
dificulta a resposta jurisdicional e, como ja antevia Carnelutti, impde ao acusado outra

pena além das previstas no Codigo Penal: a demora.
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