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Resumo: Os problemas que o sistema penal enfrenta cada vez mais se mostram visfveis. O
presente artigo analisa o surgimento dos Juizados Especiais Criminais como uma alternativa penal
e sua proposta de Justica Consensual. Ressaltam-se numa perspectiva critica, os limites deste e o
advento da Justica Restaurativa como uma nova perspectiva teorica.
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Abstract: The problems facing the criminal justice system increasingly visible show. This article
analyzes the emergence of Special Criminal Courts as an alternative to criminal justice and its
proposed Consensual. It is emphasized, a critical perspective, this limits the advent of restorative
justice as a new theoretical perspective.
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1. Introducgao

O direito e o sistema judicial tém sofrido nas ultimas décadas profundas modifica¢oes
que variam em cada sociedade em fungao do seu desenvolvimento economico e social, da cultura
juridica, das transformacdes politicas e do padrao de litigacao decorrente do tipo de utilizadores

dos tribunais judiciais e da relagdo entre a procura potencial e efetiva da resolucao de um litigio.
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Diante disto, apontam-se simultaneamente diversos caminhos. Por um lado, a expansio do
direito, com a chegada de “novos” litigios oriundos da sociedade ou do mercado ao tribunal. Por
outro lado, desenvolve-se uma tendéncia para desjudicializacao dos conflitos, buscando-se formas
de resolugio dos mesmos: alternativas (ou seja, sao criadas formas de concorréncia com os
tribunais), complementares (atuando diante da demanda que nio vai aos tribunais) ou mesmo
substitutivas (como em alguns casos de divércio que sequer vao aos tribunais) ao Poder Judiciario.

No Brasil, os Juizados Especiais Criminais, criados a partir da Lei n° 9.099/95 sao a
principal expressao deste movimento, carregando o discurso de uma justica mais célere, mais
informal, mais eficiente na prestacao jurisdicional. Entretanto, a realidade dos juizados tem
revelado nuances que necessitam ser perquiridas, levando-nos a suscitar inimeras questdes, como
quais sao as demandas que efetivamente sao julgadas nestes espagos e até que ponto a estrutura
judicial e pessoal criada é adequada para resolugdao destas ou mesmo se realmente podemos falar

da criagao de uma justi¢a consensual no Brasil.

2. O Processo como mecanismo de resoluciao de conflitos

Ao viver em sociedade, buscando a realizagao de seus ideais de vida e proporcionando
protecao as suas prerrogativas naturais, o ser humano defronta-se cotidianamente com diversos
conflitos de interesses, sejam eles, individuais, coletivos ou difusos. O conflito, contudo, nao pode
ser considerado um mal em si mesmo, pois tém fun¢des individuais e sociais importantes,
proporcionando o estimulo para as mudancas e o desenvolvimento individual. Todavia, a
sociedade deve prover sua populagio de modos de solucionar seus conflitos, exercendo seus
direitos e deduzindo suas pretensoes. No decorrer dos séculos, a humanidade continuamente se
preocupou com a criagdo e o aperfeicoamento dos meios de pacificacao dos conflitos.

Passamos pelo momento onde prevalecia a auto-tutela, que se caracteriza pelo fato de que
uma das partes impde o sacrificio do interesse da outra. Ela expressa um sentimento de vinganca,
como na Lei da XII Tabuas, originaria da Lei do Talido — olho por olho, dente por dente, em que
se limitava a vinganca ao tamanho do dano. Este modelo foi gradativamente substituido pela axz
composicao, que estabelecia um ressarcimento a vitima, unilateral ou bilateralmente, total ou
parcialmente.

O processo nasce no momento em que a composicao da lide passa a ser funcao estatal,
surgindo a jurisdi¢ao em sua feicao classica, ou seja, o poder-dever dos juizes de dizer o direito na

composi¢ao das pendéncias, sendo o processo seu método.



http://seer.ucp.br/seer/index.php?journal=LexHumana

Lex Humana, Petrépolis, v. 5, n. 1, p. 136 -159, 2013
ISSN 2175-0947

Nio foi, contudo, extinta a possibilidade de resolugao de conflitos através da designagao
de um arbitro ou através de outros mecanismos para além da jurisdicdo estatal. Todavia,
principalmente no ambito penal, a vitima sai do foco de aten¢ao ocorrendo a chamada
“expropriagio do conflito” pelo Estado, sendo a vitima neutralizada passando a ser mera
informadora do delito.

Hodiernamente as solucbes dos conflitos se realizam as custas da intervencao estatal
materializada na decisao judicial, dotada de coercio tipica da atuagdo soberana do Estado, ou a
margem de qualquer atividade estatal como ocorre nos meios alternativos de solu¢ao de conflitos.

O recurso aos tribunais enquanto instancia de resolu¢ao de conflitos ocorre num campo
de alternativas varias de resolucao, de tal modo que por vezes o tribunal de primeira instancia ¢
acionado ap6s terem falhados outros meios de resolugao de conflitos, tais como a familia, a Igreja,
o centro comunitario, o partido politico.

Em que pese a crescente demanda pela via judiciaria, aberta a porta do Tribunal,
contudo, a intensidade do uso deste ainda assim pode variar bastante. E crescente o movimento
de criagdao de meios alternativos de resolucao de conflitos, esses sao expressio do novo paradigma
de desjudicializa¢ao, que alguns paises tém sofrido, diante da ineficacia dos tribunais.

Isso ocorre principalmente pela ineficiéncia na prestagao do Estado, e diversos fatores
contribuem para isto. A morosidade no julgamento dos processos, o pensamento arcaico, a
ineficiencia e a desordem na conducio dos processos, fomentando o desprestigio da
administragdo da justiga, que gera a insatisfagao e descrédito dos jurisdicionados.

Para o éxito da utilizagio do processo como meio de alcancar a justica ha custos que
devem ser levados em consideragio como o custo econdémico, social e psicologico da transagao;
a conformidade mutua das partes com o resultado, ou seja, a satisfagao dos interesses e a crenga
em um resultado justo; o efeito produzido na solucdo da relagao entre as partes; e por fim a
reincidéncia do conflito, ou seja, a durabilidade da pacificagao das partes e a possibilidade de que
se reitere o conflito no futuro.

As medidas que se vem desenvolvendo visam facilitar o acesso a justi¢a, tanto fora como
durante os processos judiciais, e desenvolver procedimentos complementares dos processos
jurisdicionais, estando estes muitas vezes melhor adaptados a natureza dos litigios.

O poder judicial assume em muitos lugares a funcao de promotor dos meios alternativos.
Em vérios paises, sio os juizes que aconselham ou impdem o recurso prévio a formas de resolugao
alternativa dos litigios. Os modelos consensuais de resolucdo de conflitos tém-se propagado como
alternativa aos modos classicos de confrontagao. Promove-se assim uma justiga negociada, de

consenso e reparadora. Para Filho (2008) sio de ordem consensual a autocomposicio e a
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heterocomposi¢ao, pautadas numa perspectiva negociada, nao adversarial, onde as partes mantém
o controle sobre o procedimento e a decisao final. Configuraria, em sentido oposto, uma ordem
imposta, a autotutela e a heterocomposi¢ao, quando expressa a imposi¢ao de um terceiro alheio a
vontade das partes, mediante ato de autoridade e poder.

Em realidade, todo esse processo esta relacionado as proprias transformagoes do
Estado. Os Tribunais sio um dos pilares fundadores do Estado constitucional moderno.
Boaventura de Sousa Santos (1996) identifica trés periodos marcantes que mostram uma evolugao
nessa relagao: o Estado Liberal, o Estado providéncia e a crise do Estado providéncia. O proprio
autor ressalta que essa trajetoria histérica nao se adequa aos pafses periféricos e semi-periféricos,
pois quando do Estado Liberal, muitos destes ainda eram colonias e o Estado Providéncia ¢é
fenomeno politico exclusivo dos paises centrais.

Nesses paises, que passaram por processos de transicdo democratica nas ultimas trés
décadas, os Tribunais s6 muito lenta e fragmentariamente tém assumido maior participagao
politica na atuagao providencial do Estado. Entretanto, boa parte, desses paises experimentou
uma explosao de litigagdo com o aumento no significado soécio-politico dos tribunais e o
reconhecimento de novos direitos. Esse aumento no padrao de litigagao varia em cada pais de
acordo com o desenvolvimento socioeconémico e a cultura juridica. Pedroso (2006) divide em
fatores exdgenos e endogenos aqueles que interferem no movimento processual. Os primeiros
dizem respeito as transformagoes sociais, econoémicas, politicas e culturais e a0 seu impacto na
administra¢do da justica. Os fatores enddgenos consistem nas alteragoes legislativas, institucionais
e técnicas.

Varia também de pais para pais a capacidade de adaptacao da oferta judicial a procura
judicial. Em regra estd acompanhada de reformas voltadas a informalizacdo da justica; o
reapetrechamento dos tribunais com recursos humanos e informatizagao; reformas processuais;
e, a criacao de tribunais especiais para a pequena litigacio de massa.

Quanto a esse ultimo aspecto, foco deste artigo, ¢ necessario ressaltar que o surgimento
dos Juizados Especiais Criminais (JECrim) deu espago no sistema judiciatio para demandas de
violéncia do cotidiano, que antes ou nao eram trazidas para o sistema, ou terminavam sendo
“engavetadas” nas delegacias num controle arbitrario por parte dos delegados e delegadas que

evitavam que estes conflitos “ocupassem’ os tribunais, por serem “brigas de vizinho”, “brigas de

> ¢
b

marido e mulher”, “mal-entendidos”, sendo banalizadas.
Tal realidade influencia os padrdes de litigacao, conceito que tem sido utilizado para dar
conta do modo como sao geridas socialmente as rela¢oes litigiosas numa dada sociedade, sendo

exemplificada através de uma piramide onde a ponta ¢é representada por aquelas demandas que
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chegam aos Tribunais. De fato, um comportamento lesivo de uma norma nio ¢é suficiente para
desencadear o litigio, em boa parte os/as lesados/lesadas sequer se dio conta do dano ou de que
podem reagir. Segundo Santos (1996: 45), “os grupos sociais tém percepgcOes diferentes das
situagdes de litigio e niveis de tolerancia diferentes perante as injusticas em que elas se traduzem.”
Por isso, baixo nivel de litigiosidade nao significa que haja poucos conflitos. Os grupos de maior
vulnerabilidade tém mais dificuldade de transformar a lesao em litigio.

Esse artigo chama atengdo justamente para os obstaculos impostos a esses grupos, pois
os mesmos tém dificuldade na percep¢ao dos danos sofridos e quando esta ¢é alcangada tem lugar,
principalmente com o aumento na consciéncia de direitos que o Brasil tem sentido e com o

surgimento do JECrims, nao se permite que seja transformada em efetivo alcance da justica.

3. Habermas e a justiga consensuada

As principais correntes do pensamento politico contemporaneo conferem centralidade
ao papel do direito e da cidadania na constru¢io de um Estado democratico. Um pensador
importante para o assunto ¢ Habermas, para quem o direito, ancorado na moral e nao mais na
racionalidade instrumental-cognitiva da ciéncia, é o elemento estruturador da democracia.

Habermas cumpre um papel importante na atualidade ao estabelecer uma contundente
ctitica ao positivismo, pois, segundo ele, somente através da critica, compreendida como auto-
reflexdo e autoquestionamento, é que os momentos reprimidos, ocultos, distorcidos pelo processo
histérico do conhecimento, podem ser recuperados, reelaborados e conscientizados, permitindo
redescobrir os interesses fundamentais, o da emancipagao (FREITAG e ROUANET, 1980).

Em “Logica das Ciéncias” reconstituiu a historia da reflexdo metodoldgica sobre as
ciéncias humanas, mostrando como as insuficiéncias do empirismo puro vao dando lugar a tipos
de reflexdao, como a hermenéutica, de Gadamer, que tentam substituir o enfoque objetivante, pelo
qual o cientista social se situa como um observador neutro diante de seu objeto, pelo VVerstehen, a
compreensao, que supoe a imersao do intérprete em seu objeto, que ele consegue captar, na
medida em que dela participa.

Assim como a ctitica ao positivismo constitui o fio vermelho que ultrapassa todos os
trabalhos de cunho epistemoldgico, a critica ao Estado e a sociedade ¢ o fio condutor dos estudos
que, de uma perspectiva politico-cultural, procuram elucidar a relagao de teoria e pratica.

Em “As mudancas estruturais do espago publico”, ressalta o espago publico como aquela
instancia na qual se forma a opiniao, que tinha no inicio fung¢oes criticas com relagao ao Poder, e

mais tarde foi refuncionalizada para canalizar o assentimento dos governados. Dentro dessa
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perspectiva politico-cultural adquirem maior peso os trabalhos sobre o Estado e as modernas
formas de legitimag¢ao adotadas pela sua variante tecnocratica.

Toda ideologia formada, tanto pelo Estado liberal quanto pelo Estado capitalista,
aparece com a funcdo de impedir a tematizacio dos fundamentos do poder. A ideologia
tecnocratica' distingue-se das demais porque € a tnica que visa impedir a problematizagio do
poder, ndo através da legitimagao das normas, mas através de sua supressao: o poder nao ¢ legitimo
por obedecer a normas legitimas, mas por obedecer a regras técnicas, das quais nao se exigem que
sejam justas, e sim, eficazes.

Ela nega assim a propria estrutura da agdo comunicativa, a assimilando a agdo
instrumental. Enquanto a ideologia liberal se baseia numa intersubjetividade fundada em normas,
que precisam ser justificadas, esta se baseia em regras que nao necessitam de qualquer justificagao.
Assim, 0 que esta em jogo ¢é a tentativa de sabotar a propria estrutura de interesses da espécie, que
inclui, a0 lado do interesse instrumental também o interesse comunicativo. Como resultado, as
decisoes praticas que afetam a coletividade sdo agora transformadas em problemas técnicos,
resolvidos por uma minoria de experss, que tém o know-how necessario, impondo uma
despolitizacao das massas (FREITAG e ROUANET, 1980).

Ambas as criticas realizadas por Habermas, da cultura e do conhecimento, tem
parentescos evidentes. Em um ou outro caso, trata-se de trazer 2 tona momentos reprimidos” e
contribuir para revelar ndo somente a interpenetracao da falsa teoria e da falsa praxis (positivismo
e capitalismo tardio) como a interpenetracio da teoria e da praxis. Essa vinculagao vai ser
conceitualizada numa teoria da competéncia comunicativa.

Ao descrever a comunicagao linguistica, Habermas ressalta que em cada situagao de fala,
existem quatro “expectativas de wvalidade™ a de que os conteddos transmitidos sao
compreensiveis; a de que os intetlocutores sejam verazes; a de que os conteudos proposicionais
sejam verdadeiros; e a de o locutor, ao praticar o ato linguistico em questao, tenha razoes validas
para fazé-lo, isto ¢, aja conforme normas que lhe parecam justificadas. A interacao espontanea é
estavel quando existe um consenso com relagdo a essas quatro expectativas de validade, e ¢
perturbada quando uma delas é contestada de forma fundamental, gerando uma comunicagao

distorcida.

! Pautada na ciéncia e na tecnologia, controladas, manipuladas e promovidas pelos Estados para ser ele mesmo o
“promotor” do progresso e do bem-estar coletivo.

2 De um lado, a auto compreensio objetivista da ciéncia, reprime a estrutura de interesses que condiciona a
objetividade dos seus enunciados; de outro, a autocompreensio tecnocratica do poder, reprime o substrato politico
de agbes praticadas em nome de uma racionalidade técnica.
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As duas primeiras podem ser problematizadas e resolvidas no préprio contexto da
interagdo, contudo, a problematiza¢io do conteido proposicional e da norma subjacente ao
comportamento s6 pode ocorrer fora do contexto interativo, numa forma de comunicagao que
Habermas chama de discurso. No discurso, ficam postos de fora os interesses e motivos
caracterfsticos da interacio normal, sendo o unico motivo admitido: a busca cooperativa da
verdade, a base do melhor argumento. A afirmagao problematizada é debatida num discurso
tedrico enquanto a norma, problematizada é debatida num discurso pratico.

Para Habermas, numa situagao linguistica ideal, todos os interessados podem participar
do discurso, todos tém oportunidades idénticas de argumentar, dentro dos sistemas conceituais
existentes ou transcendendo-os, e todos tém chances simétricas de fazer e refutar afirmacdes,
interpretacoes e recomendacdes’.

O poder, assim, apenas é legitimo quando resulta de um consenso. E o consenso
universal dos integrantes de um discurso, no caso pratico, que fundamenta a validade das normas
e institui¢oes, conferindo-lhes legitimidade. O consenso perfeito, contudo, somente pode ser
alcancado quando as institui¢oes que canalizam e asseguram a comunicagao ja estiverem liberadas
de seus momentos repressivos, num contexto livre de violéncia e coagdo. Nas sociedades
modernas, entretanto, as institui¢oes impedem a formac¢ao de um consenso livre: constituem

barreiras externas a comunica¢ao desinibida.

Habermas rejeita, nesse sentido, a perspectiva de uma justica do ponto de vista
do proveito distributivo, onde um juiz, em seu papel ideal de um observador
imparcial, realiza uma generalizacido imparcial da vantagem de cada um dos
afetados e “distribui a justica”. Para ele, uma pratica ou regulagio s6 pode
considerar-se valida se puder encontrar o assentimento dos préprios afetados,
ainda, sob condi¢bes de discussdo que obriguem a todos os participantes a
adotar também a perspectiva de cada um dos outros. Somente da perspectiva
de uma intersubjetividade de ordem superior, que ndo corta o acesso ao saber
intuitivo dos participantes nem prejulga as posturas de assentimento ou negagio
pode julgar-se imparcialmente se algo resulta bom para todos por igual. Deste
modo, ndo sera alguém aplicando a justica, mas os proprios afetados
praticando-a (HABERMAS, 1996).

Tais reflexdes de Habermas sao fundamentais para desnudar uma justica que se propde
consensuada, mas que cria inumeras batreiras para o acesso dos individuos a justica. Com a
promessa de resolver disputas por meio da comunicagao e do entendimento, e permitindo uma

intervencao menos coercitiva e mais dialdgica, em um espago estrutural que antes ficava a margem

3 Essas seriam as duas condi¢oes que configurariam o modelo da agdo comunicativa pura: uma forma de interagao
(e de organizagao social) caracterizada pela eliminagio de todas as formas de coagdo externa e interna.
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a prestacdo estatal de justiga, a informalizagao da justica penal pode ser um caminho para o
restabelecimento do didlogo, contribuindo para reverter a tendéncia de dissolugao dos lagos de
sociabilidade no mundo contemporaneo, mas precisa superar seus limites refletindo sobre suas

bases estruturais e a forma com que se realiza no cotidiano.

4. O contexto de surgimento dos Juizados

O Juiz, em que pese o discurso positivista de neutralidade, cada vez mostra-se mais
distante da realidade das partes litigantes, aplicando um direito oficial muitas vezes desconexo com
os anseios sociais, nao satisfazendo ou acalmando empiricamente as partes que sentem nas
decisoes judiciais a injustica, a intolerancia, a impunidade, a frustragao. Os Juizes sao assim
considerados por boa parte da populagio como conservadores, insensiveis e distantes da
contextura social, cada vez mais complexa, na qual se desenvolve o conflito. Também crescem as
criticas aos modelos de “expropriagdo dos conflitos”, reivindicando-se maior participagao da
vitima no processo decisorio.

Diante da insatisfagao, o modelo de justica, na qual o Estado tem o monopdlio da
jurisdicdo e da elaboragdao das normas juridicas cada vez mais tem sido questionado, assumindo
as vestes de um modelo de direito dogmatico e impositivo. Ganha corpo, assim, a tendéncia de
buscar as solu¢oes dos conflitos de um modo menos traumatico, sempre tentando a composi¢ao
das partes, de forma amigavel e com base na realidade social que informa a pendéncia existente*.

Estas formas de resoluciao buscam resolver o conflito com base numa maior interacao
entre as partes, além disso, representam a procura por uma resolugao de conflitos que prescinde
as normas estatais, ou seja, a redugdo do direito a mera forma legislada (legal), com aplicagao
restrita por parte do Judicidrio para solugio das contendas’. Sdo utilizadas muitas vezes as normas
previstas e prescritas por cada segmento especifico, respeitando apenas o nucleo minimo de
direitos e garantias estabelecidas nas Constitui¢oes e Cartas Fundamentais de cada Estado.

Em tese, ao Judiciario apenas seriam levadas as questoes mais intrincadas e que exigissem

uma analise tépica de dispositivos legais, tais como questdes de controle de constitucionalidade

4 Além das media¢oes comumente realizadas entre as partes fora do ambito judicial, tem se valotizado cada vez
mais: as conciliagoes, a arbitragem, as comissoes prévias de resolucdo de conflitos.

5> Em que pese o exposto, boa parte dos agentes do direito ainda se apoia numa visdo do direito enquanto fenémeno
restrito a lei, sem perceber as contradi¢oes existentes em nosso atual sistema juridico em relagdo aos principios que
exprime ou para que deveria tender; sem por a nu as dissonancias menos visiveis e desvelar os pontos em que a
pretensa racionalidade do sistema ¢ afinal a expressio de interesses espurios e nao de qualquer exigéncia superior.
(ASCENSAO, 1994).
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das leis. Além disto, o Estado e o Judiciario também serviriam para conter abusos de poder na
composi¢ao dos litigios.

Os Juizados Especiais Criminais no Brasil vao surgir como contraponto ao processo
penal tradicional, que cada vez mais ¢ apresentado como insuficiente. Este, segundo Aradjo
(2003), baseia-se no principio da nulla poena sine judicio, segundo o qual o Estado deve exercer
unicamente duas fungdes: acusar e julgar. Com o tempo, contudo, experiéncias tragicas ensinaram
a que catastrofes a exacerbacdo da tendéncia a dar énfase unilateral aos interesses do Estado,
minimizando a posi¢dao das partes, podia conduzir. A isso veio somar-se forte e generalizada
inclinagdo a reputar erronea a insisténcia numa politica criminal assente sobre a premissa de que
o poder publico nao pode deixar de levar até o derradeiro impulso a persecucao de todo aquele a
quem se atribua a pratica de infragao penal.

Para Andrade (1996), o sistema penal tradicional legitima-se a partir de dois polos
basicos, que retratam as promessas preconizadas pelo discurso oficial: a legitimagao tradicional
pela legalidade e a legitimagao pela utilidade. O caminho da legalidade apresenta o sistema penal
como um exercicio racional e programado do poder punitivo do Estado, limitado estritamente
pelos termos da Lei e pelos principios basicos do Estado de Direito, do Direito Penal e do
Processual Penal.

Além da legalidade, que encerra as exigéncias formais do sistema, também sao
consideradas as func¢des de utilidade social da pena, que supostamente funcionaria como
“retribui¢ao” (equitativa e justa) ante o cometimento de ato punivel e como “prevencao” (geral
e especial) do crime. O sistema penal cumpriria assim fungoes especificas sempre delimitadas
pelos ditames da lei: a defesa dos bens juridicos socialmente relevantes e o combate ao crime.
O apelo legitimador desse “duplo eixo” subsiste até os dias de hoje.

Na realidade, medeia o sistema uma logica estrutural de operacionalizacio que viola os
principios constitucionais e os fins declarados no Direito Penal, cumprindo uma fung¢ao
diametralmente oposta. Desta feita, ao invés de combater e eliminar a criminalidade, o sistema
cada vez mais a produz e controla seletivamente (HERMANN, 2004).

A atuagao dos agentes do sistema toma como base formal precipua a lei penal, que
constréi uma programac¢ao simultaneamente ambigua, na medida em que tipifica condutas
humanas de forma hipotética deixando abertos espagos subjetivos para a constru¢ao interpretativa
do aplicador do texto legal. Esses agentes realizam uma seletividade muitas vezes inconsciente que
estabelece variaveis diversas, como estere6tipos, sem contar a agdo inconsciente de todo um
universo de preconceitos, concepgoes e ideias, construidos ao longo de sua vida pessoal. Isso

implica reconhecer no sistema penal uma crise de legitimidade, que contabiliza uma populagao
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carceraria de homens negros, pobres e sem instru¢ao, com altos indices de reincidéncia e, tendo
as condutas contra o patriménio como principal criminalidade combatida, o que revela valores
sociais dominantes e emergentes.

Em se tratando da pena de prisio, historicamente precedida por penas corporais
essencialmente desumanas, ela foi por muito tempo vista como uma evolugdo do exercicio do
direito de punir, o que de fato nio corresponde a realidade. A pena de prisao aparta o individuo
de seu mundo, privando-o do direito de ir e vir, 20 mesmo tempo em que o insere NUM UNIVerso
aparte de relagoes deturpadas e de negatividade. Essas mazelas implicam um sofrimento moral,
espiritual e psicologico que ¢ estéril. Além disso, a pena de prisio é um castigo corporal,
representado pelas privagoes do carcere que se intensificam diante da deficitaria capacidade
operacional do sistema, como as mas condi¢oes fisicas dos estabelecimentos prisionais, a falta de
recursos humanos adequadamente treinados e a falta de recursos materiais que propiciem uma
“condi¢ao humana digna” ao segregado.

A prisao nao é um instrumento habil para promover a ressocializagio de ninguém, na
medida em que reflete as desigualdades sociais e segrega os individuos excluidos pela propria
sociedade, que ainda acompanhara os individuos apenados até depois do cumprimento da pena.
Sem contar os efeitos do isolamento da pena sobre sua familia, aquilo que se convencionou
chamar de transferéncia da pena, tendo em vista que o encarcerado é habitualmente arrimo de
familia. Esta acaba penalizada economicamente, socialmente e psicologicamente.

Os problemas que o sistema penal enfrenta cada vez mais se mostram visfveis: o excesso
de leis; a fragmentagdao e o isolamento dos diversos organismos componentes do sistema; o
despreparo dos agentes nos servigos policiais, judiciais e penitenciarios; a sobrecarga dos tribunais,
que redunda em delonga na prestagao jurisdicional; a ineficacia das penas e inexisténcia de
tratamentos produtivos, somados a resisténcia as inovagdes, com claro apego aos sistemas
tradicionais criminalizantes.

Para Wunderlich (2005), em que pese a relevancia da critica que delimita empirica e
cientificamente o sistema penal estatal como um sistema injusto, repressivo, estigmatizante e
seletivo, nao se pode olvidar que a partir do momento em que o Estado avoca o direito de punir,
¢ estabelecido um avanco no sentido do distanciamento da vitima do conflito em que ela estava
inserida. Afasta-la do conflito, para o autor, foi prudente, além de representar o inicio da
erradicagao da vinganca privada e para a concretizagao da proporcionalidade da sangao pelo desvio
praticado. Todavia, o autor ressalta que, quer se queira ou nao, os efeitos nefastos da vinganca

privada ainda estao bem presentes na justica criminal brasileira, especialmente representados pela
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ideologia repressivista da tolerancia zero adotada pela prefeitura de Nova York nos anos 90 e
defendida por setores do espectro politico.

Nesse sentido, o autor advoga pela necessidade de se estabelecer critérios de
racionalidade e civilidade a intervencio penal, deslegitimando qualquer modelo de controle social
maniqueista que coloca a ‘defesa social’ acima dos direitos e garantias individuais. Para que esses
critérios de racionalidade e civilidade sejam (realmente) implantados seria necessario um processo
penal justo por intermédio de um devido processo que buscasse a eticizagao da conduta do Estado
enquanto ocupado na prevencio e repressao de condutas desviantes. Isso, os Juizados Especiais

Criminais ndo irdo representar.

5. A criagao dos Juizados Especiais Criminais

O processo de criagao dos Juizados Especiais tem inicio a partir de 1980, com os
Conselhos de Conciliagao e Arbitragem, experiéncia pioneira dos juizes do Rio Grande do Sul.
Tais 6rgaos nao tinham fungao judicante, sendo uma experiéncia que obteve altos indices de
conciliac¢do.

Em 1984, houve a edi¢do da Lei Federal n® 7.244, que estabelecia os Juizados de
Pequenas Causas para julgamento de causas de reduzido valor econdomico (até 20 salarios
minimos). Estes se espalharam por todo o pais com alta demanda, em que pese a estrutura
precaria, a caréncia material e de pessoal. A Constitui¢ao de 1988 chegou a determinar a criagao
dos Juizados Especiais Civeis e Criminais. Como o legislador federal nio apresentava
regulamentacdo para a matéria, alguns Estados passaram a entender, com esteio no artigo 24,
incisos X e XI da Constituicdo Federal, que teriam competéncia legislativa concorrente, sendo
criados Juizados no Estado de Santa Catarina e no Mato Grosso. Como o Supremo Tribunal
Federal decidiu que os Estados nao poderiam legislar foram propostos varios projetos na Camara
Federal’.

A Lei n° 9.099/95 regulamenta os Juizados Especiais Criminais e insere as figuras da
conciliagio ou composicio e da transagio penal’ na dindmica dos juizados de pequenas causas e

impde um novo padriao processual, voltado para o exame da criminalidade derivada das infra¢oes

¢ Habeas corpus n° 71713-6, da Parafba, em 26 de outubro de 1994.

7 Ha no juizado uma fase de conciliagdo ou composi¢io, onde hd a possibilidade de acordo entre as partes, em
seguida ha a fase da transac¢io penal, onde cabe ao Ministério Publico propor a aplicacdo imediata da pena de multa
ou de alguma pena restritiva de direito (chamada comumente de pena alternativa), como: a limitagao de fim de

semana, a prestacdo de servicos a comunidade, bem como as penas de prestagdo pecuniaria, nos termos do Art. 76
da Lei n® 9.099/95.
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penais conceituadas como de menor potencial ofensivo, atendendo as questoes judiciais penais
que exigiam maior presteza da resposta do Poder Judiciario sem prejuizo da seguranca da
prestacao jurisdicional.

A existéncia dos Juizados Especiais Criminais pressupoe a moderna conceituagiao de
institutos da agdo e do processo penais, necessaria a compatibilizacio da proporcionalidade da
atividade policial, ministerial e judicial, com o bem juridico violado e definido no direito material.
De acordo com o pensamento de inimeros processualistas brasileiros, o JECrim coloca em curso
um dos mais avangados programas de despenalizagio do mundo, trazendo profundas
transformagoes doutrinarias para o sistema penal, como a transformacao da infragdo penal em
delito civil, disciplinarizacao de determinadas condutas e a resposta médica e terapéutica como
forma de administrar conflitos.

O sentido que orientou a criagao dos juizados é o do consensualismo nas questoes
judiciais pelos critérios da oralidade, simplicidade e informalidade, celeridade e economia
processual, buscando consumar, num primeiro momento, a conciliagdo, a composi¢io civel,
através de um acordo negociado que pode resultar, inclusive, em uma indenizagdo pecuniaria a
vitima pelo autor do fato, o que configura uma "civilizacao" do processo penal.

Caso a composi¢ao nao seja possivel ou ainda no caso de crimes de agao penal publica
incondicionada, passa-se, em um segundo momento, para a transacio penal ou suspensao
condicional do processo, priorizando interesses como a repara¢ao dos danos sofridos pela vitima
e a aplicacao de pena alternativa, nao-privativa de liberdade, normalmente na forma de prestacao
de servigos a comunidade ou doac¢do de mercadorias de utilidade para institui¢Ses filantropicas.

A conciliagao no Processo Penal brasileiro, todavia, nao é novidade inaugurada pela Lei
n° 9.099/95. O Cédigo de Processo Penal de 1941 trazia essa possibilidade no processo e no
julgamento dos crimes de calunia e injuria (art. 519 a 523). Nestes casos, antes do recebimento da
queixa, as partes sao chamadas a comparecer em juizo para uma audiéncia de conciliagdo, que
ocotrre na presen¢a somente do magistrado e das partes, desacompanhadas de seus defensores.
Sendo possivel a reconciliagao, ocorre automaticamente a desisténcia da queixa, com o seu
consequente arquivamento.

Esta conciliagio ¢ marcadamente extraprocessual, papel que até entao era relegado
somente ao Delegado/Delegada de Policia, com vistas a ndo deixar entrar no sistema, casos que
considera nao necessitarem de qualquer apreciagao judicial, muitas vezes, chamando as partes a
sentarem a sua frente e discutir a questdao. Até hoje boa parte das demandas das delegacias sequer
configuram crimes, mas apenas ensejam a atuagao da policia para intimidar uma das partes ou

promover uma espécie de acordo.
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De fato, a conciliagio como medida oficial era instituto, até entdo, pouco utilizado no
Direito Processual Penal, que agora passa a ter grande abrangéncia em fung¢ao da nova Lei dos
Juizados. E a Lei n° 9.099/95 trouxe novos institutos, que abritiam portas para praticas de
despenalizagao, contudo, a pratica ndo superou as expectativas que a Lei gerou. Houve um
momento inicial de euforia, com uma divulga¢io insensata e actitica da 'novidade', representada,
o que gerou uma idolatria ao novo. Isto serviu para mais do que refletir a realidade, buscar na
tradicdo do discurso juridico brasileiro, conformar esta prépria realidade, conferindo sentido
supostamente univoco ao que a pratica juridica revela ambiguo, polémico e controvertido.
(WUNDERLICH, 2005).

A ideia inicial seria de que diante do sistema penal tradicional e das catastrofes por ele
geradas, a0s processos de “pequena gravidade” seria favorecida uma solucao consensual, capaz de
abreviar o processo, atenuar a sobrecarga de trabalho dos 6rgaos judiciais e até impedir, em certa
medida, o continuo agravamento do sério problema de superlotacio carceraria (ARAUJO, 2003).
Sustentava-se que as primeiras nao se justificaria um processo demorado, pois, solucionadas de
maneira rapida, por via conciliativa, sobraria tempo para os 6rgaos da persecu¢ao penal poderem
se dedicar com maior eficacia as questdes de maior repercussao.

Contudo, as limitagbes da lei comegaram no tratamento linear que impods as chamadas
“infracdes de menor potencial ofensivo” ®, definidas a partir do guantum da pena em abstrato
imposta ao tipo. Este critério reafirmou a seletividade do sistema penal, pois as penas mais pesadas
do Cédigo Penal, com exce¢ao do homicidio, sao arbitradas aos delitos contra o patrimonio.

Nos juizados especiais entdo passaram a ser julgados casos de violéncia racial, conjugal,
contra o idoso, e outras onde a grande maioria dos casos termina com medidas despenalizadoras
ignorando-se a potencialidade lesiva destes conflitos. Os crimes mais comuns nestes espagos sao
a lesdo corporal, a ameaca e os crimes contra a honra e todo e qualquer crime cuja pena seja
inferior a dois anos.

Nos casos de violéncia contra grupos vulneraveis, esse sistema nao faz mais que duplicar
as dores da vitima, expondo-as a um ritual indiferente e formal, que desconsidera a diversidade
inerente a condi¢do humana. Deflagra um aparato que nio estd munido de mecanismos

necessarios para a mediacao do conflito, o que a leva a retirar-se do espago publico que conquistou

8 A Lei n® 9.099/95, em seu art. 61 considera como crimes de menor potencial ofensivo as contravencoes penais e
os ctimes que a lei comine pena méxima nio supetior a um ano. Esta lei foi alterada pelo Lei n° 11.313, de 28 de
junho de 2006, que determina nova redagdao do art. 61: Consideram-se infragdes penais de menor potencial
ofensivo, para os efeitos desta Lei, as contravengSes penais e os crimes a que a lei comine pena maxima nao supetior
a 2 (dois) anos, cumulada ou nao com multa.
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ao longo de uma histéria de lutas, para retornar a esfera do privado desmuniciada de qualquer
resposta’.

Como a grande maioria dos casos ¢ resolvida nas etapas de conciliagao e transa¢ao temos
que notar que o grande administrador dos conflitos é o/a conciliador/a. Essa figura surge na Lei
9.099/95 para prestigiar a ideia da participagio da sociedade na administracio da Justica.

O/a conciliador/a ndo exerce qualquer atividade jurisdicional. Segundo o paragrafo
unico do art. 73 da Lei dos Juizados, sao auxiliares da Justica, recrutados, na forma da lei local,
preferentemente entre bacharéis em Direito, excluidos os/as que exercam funcoes na
administra¢do da Justica Criminal. Merece atencgao a expressao “preferentemente”, que deixa bem
claro nao ser imprescindivel o grau académico para o desempenho das fungdes.

O Judiciario deve aplicar os novos institutos de forma a obter o melhor retorno social,
nao podendo se ater a formalismos. Os comodismos devem ser abandonados de maneira que se
alcancem os melhores resultados da atuagao jurisdicional, eliminando dos horizontes da Justica,
formalidades e entraves que em nada ajudam na resolu¢ao do caso concreto.

Isso sem levar em contar a falta de capacitacao desses/as conciliadores/as, em regra
estudantes de direito. Na verdade, também ¢ visivel o despreparo dos/as juizes/as na mediagio
do conflito. Um/a bacharel em direito, via de tegra, ndo tem qualquer formagao conciliatéria, nem
transdisciplinar (psicoldgica, socioldgica) capaz de lhes trazer um manancial te6rico ou capacita-
los para a media¢ao do conflito via processo de conciliagio. Na realidade, invariavelmente, a
formacao do/a magistrado/a brasileito/a é meramente técnico-juridica, formalista e limitada a
subsuncio da lei a0 caso penal. Um/a juiz/a é preparado/a para tomar decisdes e nao conciliar.

Em face da tradi¢ao monista e cartesiana que marca o sistema penal, a tendéncia é resistir
a qualquer tipo de capacitagao interdisciplinar, pois se acredita na especializagdo, o que resulta na
perpetuacao do quadro atual, de uma Justica tecnicista, fria e indiferente aos dramas humanos que
desfilam nos corredores dos féruns e nas salas de audiéncia.

Além do problema acerca de quem realiza a conciliagao, um dos pressupostos para uma
“justica consensuada” seria que as partes estivessem em posicoes de igualdade, capazes de tomar
decisoes acerca de seus interesses. Segundo Rodrigues (1998), a justica negociada pode parecer a
primeira vista, como a mais adequada para uma sociedade igualitaria e complexa, que a0 mesmo
tempo questiona o Estado-providéncia e rejeita a coloniza¢ao da vida cotidiana pelo direito.
Contudo, a ideia de uma justiga negociada assenta-se, na realidade, numa fic¢ao: a igualdade entre

as partes.

9 Ver HERMANN (2004).
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Diante de uma estrutura autoritaria de processo como ¢ de sua natureza a do processo
penal, o ofensor encontra-se necessariamente numa posi¢ao de inferioridade em relagdo aos atores
judiciarios, cujo papel social que desempenham os coloca numa posi¢ao de superioridade. Longe
de contribuirem para a igualdade das partes, os processos negociados reforcam a desigualdade.
Isso ocorre, por exemplo, quando as partes estio desacompanhadas nas audiéncias, sem sequer
compreender o que esta sendo determinado. A auséncia de advogados/as, a rapidez da audiéncia
e a falta de um real processo conciliatorio, nio permite as partes o esclarecimento sobre as
alternativas colocadas pela legislacao para a resolucao do litigio.

Os/as protagonistas do conflito precisam compreender o que esta acontecendo, quem
sA0 as pessoas com quem estdo conversando e o que estas pessoas estao dizendo. A propria
linguagem formal, juridicizada, ¢ absolutamente imprépria, porque confunde e atemoriza, e afasta
a ideia de uma justica acolhedora e paciente. Além disso, seria necessario um/a profissional que
soubesse interagir com a vitima de modo a obter sua confianca e despertar nela sentimentos de
seguranga. Por isso é tdo necessaria, na Justiga a sensibilizagao dos agentes que estabelecem esse
contato direto com a vitima. Entram em pauta, af, questoes relevantes como linguagem, ambiente,
aproximagao.

A esse tratamento indiferente e indiferenciado Hermann (2004) chama de trivializagao
do conflito. O/alegislador/a trata o conflito familiar como tratatia qualquer outro tipo de conflito,
desconsiderando os interesses da vitima e a necessidade de oferecer nao apenas uma solugao
formal, tecnicamente adequada, mas antes de tudo uma trilha que possa conduzir a efetiva
pacificagao do conflito. Com essa expressao nao se pretende eliminar o conflito, mas antes seu
enfrentamento de forma tal que se torne administravel para seus protagonistas, especialmente para
a vitima. A mira deve ser a solugdo para o conflito nao para o processo. Por isso, a autora trabalha
com a ideia de pacificacao de conflito, ndo com o objetivo de eliminar os conflitos, mas de
propotcionar instrumentais para que os/as protagonistas possam administrar a relacio que
vivenciam, colocando sob controle as diferencas que deflagraram a violéncia.

Como pensar deste modo, conforme preceitua Habermas em um consenso, onde todos
os/as afetado/as tém oportunidades idénticas de argumentar, dentro dos sistemas conceituais
existentes ou transcendendo-os, e tém chances simétricas de fazer e refutar afirmacdes,
interpretacdes e recomendagbes? Afinal, a ideia de uma justica consensuada seria permitir no
espaco das audiéncias uma interacio entre os/as protagonistas do conflito e os/as agentes do
direito que permitisse um consenso. Ha na realidade, uma comunicagao deformada, com barreiras

impostas pelo sistema judiciario.
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Além disso, ha que se ter em conta a posi¢ao do/a acusado/a. Depois da vigéncia da Lei
n° 9.099/95, nos “crimes de menor potencial ofensivo”, basta uma diligéncia na Delegacia de
Policia para que o/a autor/a do fato seja chamado ao Poder Judiciatio. Em certos casos ele/a
constitui defensor/a, compatece ao judiciatio, pois é obrigado/a, mas na verdade houve um
registro de uma ocorréncia que narra um fato inexistente ou que nao retrata a verdade. Isto ocorre
porque nao ha qualquer investigagdao sobre o que foi narrado, o que Wunderlich (2005) chama de
hipervaloriza¢ao do Termo Circunstanciado.

O/a autor/a da suposta infracio acaba por aceitar qualquer beneficio que lhe seja
formulado em audiéncia a fim de evitar o risco de responder a um eventual processo. Soma-se a
isso, o infortunio de ter que fazer chamamento de testemunhas para demonstrar sua inocéncia, de
ser constrangido a participar de audiéncias na condi¢ao de réu, de que outras pessoas de sua familia
ou trabalho percebam que esta sendo processado criminalmente, de ter que comunicar seu
endereco em caso de alteracdo e, ainda, de ter que custear os honorarios advocaticios (diante da
deficiéncia da Defensoria Puablica). Para o/a autor/a do fato acaba a pena restritiva de direitos
para ele imposta, sendo menos gravosa que o custo do processo. A seletividade do sistema, antes
exercida pela policia, agora é colocada nas maos do/a denunciante.

A Lei 11.340, de 22 de agosto de 2006, conhecida como Lei Maria da Penha, também
nos trouxe uma importante licdo ao afastar a aplicagao dos Juizados Especiais nos casos de
violéncia doméstica e familiar cometida contra a mulher. Isto se deu como tresultado de uma luta
histérica dos movimentos de mulheres diante das agruras na aplicagiao da Lei 9.0099/95 e mostrou
a sociedade que nem tudo pode ser conciliado. Que determinadas situagdes exigem uma atengao
especial, uma investigagao adequada e um processo que respeite essas especificidades e nao que

trate o conflito como se fosse mais um.

6.  Justiga restaurativa como uma possibilidade?

As sociedades pré-estatais, sobretudo as européias e as coletividades nativas, tinham
como pratica cotidiana dos seus regulamentos sociais a manuten¢ao da coesao do grupo, ou seja,
os interesses coletivos superavamos interesses individuais. A ruptura ou a transgressao da norma
gerava reagdes orientadas para o restabelecimento ou a restauragao do equilibrio esgarcado pela
conduta ilicita, buscando-se uma rapida solu¢ao para o problema. Nessas sociedades comunais a
tendéncia era a utilizagdo de mecanismos capazes de conter a desestabilizacdo do grupo social,

ainda que as formas punitivas de vinganca ou morte nao tenham sido abolidas.
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Os vestigios dessas praticas restaurativas remontam sua existéncia anterior a primeira era
crista a exemplo do Cédigo de Hamurabi (1700 a.C.), Cédigo de Lipit-Ishar (1875 a.C.), Codigo
Sumeriano (2.050 a.C.) e o Codigo de Ashuma (1700 a.C.) e encontradas também entre os povos
colonizados da Africa, Nova Zelandia, Austria, América do Norte ¢ do Sul, e também nas
sociedades pré-estatais da Europa. Portanto, importa dizer que a justica restaurativa surge nas
sociedades comunais e pré-estatais que estao mais ligadas a estrutura social do que a cultura, ou
seja, precede as praticas tradicionais dos povos nativos (JACCOULD, 2012).

Porém, as formas de justica negociada foram reduzidas consideravelmente com o
advento da centralizagdo do poder e o nascimento do Estado e, nesta fase da formagao do Estado,
ocotre o afastamento da vitima no processo criminal.

Dando um salto social, o ressurgimento dos modelos retaurativos e os processos a ele
associados foram encorajados por trés correntes de pensamento: i. A primeira surge a partir da
contestacio das instituicdes repressivas através dos trabalhos da escola de Chicago e da
Universidade de Berkley (Califérnia). Esta sustentado pela ideia durkheimiana de que o conflito
nao é uma divergéncia da ordem social mas sim uma caracteristica normal e universal das
sociedades e neste sentido o movimento critica as instituicdes repressivas e o processo de
defini¢ao do criminoso, reconhecendo portanto, a necessidade de uma justiga diferente, humanista
e ndo punitiva'’; ii. a descoberta da vitima, através dos estudos da Vitimologia, que inicialmente
possui um viés positivista (porquanto reflete o pensamento da época) detendo-se em identificar
os elementos que submetem os individuos a se tornarem vitimas também traz grande contribuigao
para o modelo restaurativo em que pese nao ter participado diretamente do seu advento. Os
estudos das consequéncias da vitimizagdo despertam profunda sensibilidade dos tedricos do
modelo retributivista, nomeadamente para a auséncia da vitima no processo penal e suas
necessidades; iii. A exaltacao da comunidade, como terceiro eixo de pensamento, merece destaque
como local em que situa a justi¢a restaurativa porquanto relembra as sociedades tradicionais onde
a quantidade de conflitos é numerosa, porém melhor administrada prevalecendo a regra da
negociacao (JACCOULD, 2012).

A denominagao justiga restaurativa é atribuida a Albert Eglash, psicélogo que, em 1977,
escreveu um artigo intitulado Beyond Restitution: Creative Restitution (PINTO, 2007). O conceito
atribuido toma como ponto de chegada a restitui¢ao criativa que estd afeita a reabilitagao técnica

onde cada ofensor, sob supervisio adequada, é ajudado a encontrar algumas formas de pedir

10 Na Europa o eco desse movimento se verifica em Michel Foucault, Francoise Castel, Robert Castel ¢ Anne
Lovel, Nils Christie e Louk Hulsman.
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perdio a quem atingiu com sua ofensa e buscar uma nova oportunidade. Eglash defendeu que
haviam trés respostas ao crime — a retributiva, baseada na puni¢io e/ou no castigo; a distributiva,
focada na reeducagdo ou tratamento do ofensor; e a restaurativa ou recompensadora, cujo
fundamento seria a repara¢do e/ou restituicio.

A critica que se faz a proposta de Eglash ¢ que permanece focada na pessoa do ofensor
dando pouca ou nenhuma visibilidade a vitima, limitando-se a reintegracdo social a satisfagao
material das consequéncias evento.

Nos anos 90, H. Zher publica Changing Lenses (Trocando as Lentes), livro
paradigmatico para a compreensao de justi¢a restaurativa rompendo com o modelo retributivo e,
portanto, identificando a existéncia de dois modelos de justica opostos, porém a nosso juizo nao
conflitantes, que ¢ o modelo retributivo e o modelo restaurador. Logo em seguida, em 1993, L.
Walgrave (1993) propoe que a justica é marcada por trés tipos principais de direito, a saber, o
direito penal, o reabillitador e o restaurativo.

E relevante localizar a justica restaurativa em relagao ao direito penal e ao reabilitador,
sobretudo porquanto ser o direito penal ramo duro do direito, nomeadamente porquanto atinge
com mais intensidade o corpo social através da pena como resposta a0 comportamento
transgressor da norma.

O direito penal, portanto evolui em um estado opressor e elege o delito, a infragao como
ponto de partida para se manifestar buscando restabelecer o equilibrio moral causado pelo mal
através da aplicagao de uma dor. Busca como objetivo a nogao da justa pena ancorado no principio
da proporcionalidade e coloca a vitima em um local secundario. Ora veja, ¢ compreensivel que
esta moldura social onde se exterioriza do direito penal fez sentido, ou, como queiram alguns,
ainda o faga, em um dado contexto que nao ¢ o que se apresenta na contemporaneidade de sorte
que estamos descortinando possibilidades varias de tratar do fenémeno criminal a partir das
transformagoes da sociedade pelas quais vem passando nao apenas no ambito penal, mas também
fora dele. A descentralizacio do poder do Estado, a desagregacao do modelo de estado de bem
estar social, a diferenciacao e complexidade crescente das relagoes sociais, o simbolismo juridico,
o aparecimento de uma sociedade civil, a elevagao do neoliberalismo e a fragmentagao dos centros
de decisbes remodelaram profundamente as relagdes entre os cidadaos e o Estado JACCOULD,
2012). E ¢é neste contexto de profundas transformag¢des que a justi¢a restaurativa vem se
desenvolvendo e, portanto, em uma constante construgao de aproximagao conceitual, tedrica e
pratica.

No que diz respeito ao direito reabilitador temos que se realiza em um Estado de

providéncia que elege o agressor como ponto de partida e busca para ele tratamento com o
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objetivo de adapta-lo as regras sociais e também localiza a vitima em um plano secundario.
Portanto, também nao nos parece que dé conta de fazer frente as demandas oriundas das
transformacdes sociais que se delineiam ao longo do processo histérico. E possivel que tenha
significado algum avanco, mas devemos considerar como um direito que ndo altera
substancialmente para melhor as relagdes sociais que estio construidas em novas bases, ou seja,
na participa¢ao e na coadministra¢ao, tendo em vista que o Estado se liberou, em um certo
sentido, de uma parte da administracao e da seguranca.

O direito restaurador se apresenta bem distante dos direitos acima delineados, porquanto
elege o prejuizo causado como referéncia buscando eliminar o erro com a responsabilizagao dos
danos causados e a consequente repara¢ao destacando, portanto, o local da vitima como sendo o
central. Toma como objetivo a satisfacio dos envolvidos pelo crime de modo que o Estado
responsabilize os envolvidos.

Deste modo podemos estao nos aproximar de um conceito de justi¢a restaurativa que
minimamente dé conta de ser compreendido a partir do contexto social em que ela ressurge. Assim
sendo compartilhamos alguns conceitos de alguns autores que frequentemente recorremos.

John Braithwhite (1999) a compreende como um processo onde se pretende trazer
conjuntamente os individuos afetados por uma ofensa, (ou seja, por um crime) e onde se procura,
com o seu acordo, saber como reparar os danos causados pelo crime. O objetivo desse processo
consiste em restaurar as vitimas, os agentes do crime e a comunidade.

No Brasil, Renato Sécrates Gomes Pinto (2012), ainda que preliminarmente, entende
que a justica restaurativa, pode ser definida como um procedimento de consenso, em que a vitima
e o infrator, e, quando apropriado, outras pessoas ou membros da comunidade afetados pelo
crime, como sujeitos centrais, “participam coletiva e ativamente na constru¢ao de solugoes para a
restauracao dos traumas e perdas causados pelo crime”.

Porém, a aproximagao conceitual mais apropriada e que compartilhamos é de Mylene
Jaccourd (2012) que se posiciona dizendo que a justi¢a restaurativa é uma “aproximagio que
privilegia toda a forma de agio, individual ou coletiva, visando corrigir as consequéncias
vivenciadas por ocasiao de uma infragao, a resolu¢ao de um conflito ou a reconciliagao das partes
ligadas a um conflito”. Para construi-lo a autora revela trés modelos de justi¢a restaurativa que
partem de premissas diferentes, porém, nao excludentes ou conflitantes.

Um modelo de reparo que adota as consequéncias como ponto de partida de sua agao,
no qual a responsabilidade ¢ mais Gnica e utiliza a comunicagao entre as partes (mediagao) ou um
processo de arbitragem como meio de atingir os objetivos reparadores. E um modelo centrado

nas finalidades da justiga restaurativa; ii. um outro modelo de resolugio de conflito, portanto
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centrado nos processos e, um iii. terceiro modelo de conciliagio e reconciliagao, pautado,
portanto, nos processos e finalidades.

Ora bem, o modelo focado nas finalidades é visto por Walgrave (1993) como a
perspectiva maxima da justi¢a restaurativa, porquanto esta voltado para as consequéncias e cujas
finalidades sdo centrais e prioritarias independentemente dos processos aplicados para atingi-los.
Admite, portanto, a guisa de exemplo, a arbitragem como meio processual secundario para buscar
suas finalidades. Neste modelo pode o juiz impor sang¢ées restaurativas nas hipoteses em que uma
das partes se recuse a participar do procedimento restaurativo, ou uma das partes ¢ desconhecida
ou morta.

O foco nas finalidades de fato ¢ uma das alternativas mais proximas de conceber a justica
restaurativa como um modelo complementar a0 modelo de justi¢a tradicional, como também ¢ o
modelo que favorece a restauragao, no caso das vitimas mortas ou desconhecidas cujas familia,
parentes, vizinhanca tiveram lacos esgarcados pelas consequéncias do delito. Nao ha como
vislumbrar, contudo, uma finalidade restaurativa com a auséncia do ofensor ou mesmo seu
desconhecimento, a uma porque o encontro ha de ser consensuado livremente entre as partes; a
dois porque quando da realizacao do encontro restaurativo nao se discute autoria porquanto ja
esta formada e conhecida; e a trés porque o acordo restaurativo deve ser realizado pelo ofensor,
portanto nao ultrapassar sua pessoa tampouco substituida sua responsabilidade por outrem. Mas
fica o desafio.

O modelo focado nos processos compreende a finalidade como secundaria, e sdo os
processos que definem o modelo de justica restaurativa fundamentado na participagao. Neste
modelo as finalidades assumem tragos retributivos, por outro lado, somente o fato de existirem
as negociagdes, as consultas ou os envolvimentos é suficiente para que alguns considerem que
suas praticas facam parte de um modelo de justica restaurativa. Este modelo é o que mais
corrompe os principios fundamentes da justiga restaurativa porquanto uma justi¢a participativa
ou comunitaria somente ¢ justica restaurativa caso e apenas, se, as acoes praticadas objetivarem a
reparagdo das consequéncias do crime. Este modelo pode tudo fazer em termos de processo e
atribuir a isso justi¢a restaurativa, inclusive adotar percursos de matriz retributiva mascarando-o
de restaurativo.

O modelo focado nos processos e finalidades define a justica restaurativa através de
processos negociaveis e também através de finalidades restaurativas cujos critérios para
encaminhamento dos casos para os programas restaurativos estao baseados no bom senso o que
de certa feita conduz a administragao de infragdes sumarias reduzindo o potencial da acdo da

justica restauradora. Ainda vemos com muita resisténcia a tomada de decisoes pautadas nas
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emocdes. Estamos atrelados a uma racionalidade que impede as manifestacoes emocionais, ¢
inegavel, todavia, que homens e mulheres geralmente cometem delitos motivados por emogoes e
sentimentos, muitas das vezes vis, que nao sao trabalhados, estimulados ou compreendidos.

Neste sentido Kay Pranis (2012) revela que ao longo de 16 anos trabalhando com a
justica restaurativa com os aborigenes do Canada e os indigenas dos Estados Unidos aprendeu
sobre a coragem de falar abertamente a respeito de assisténcia e perdao, sobre coragem de falar
de coragao aberto e de abri-lo aos outros, aprendeu sobre o senso de interdependéncia e ligagao
de toda a cria¢do, no nivel da alma adquirindo consciéncia mais agucada sobre o significado do
respeito e a aceitagao de todos. A evolugao do trabalho desta autora parte do foco intelectual e
cognitivo para outro mais intuitivo que integra o conhecimento do coragao, alma com o
conhecimento racional se conectando com outros niveis emocional, espiritual, para além do nivel
intelectual.

Pois bem, nada mais revela Kay Pranis (2012) do que o trato das questdes emocionais e
dos sentimentos, avangando inclusive para o terreno da alma, do espirito como meios através dos
quais vive o cotidiano da pratica restaurativa. Portanto, este modelo pautado no bom senso como
critério de encaminhamento ¢ justamente o terreno para onde a humanidade se desloca resgatando
praticas altruistas de respeito, solidariedade e colaboragao.

E relevante dizer que a justica restaurativa de fato e de direito é um novo caminho que
se descortina a frente da humanidade, seja como resposta ao sistema juridico tradicional ha muito
falido, seja como um novo modelo de resposta ao crime, mas, sobretudo, como uma proposta de
olhar para as relagdes sociais a partir de um novo prisma, da vitima que nao por isso descuida do
autor do delito. Propoe em sua logica dialdgica, consensuada, altruista, humanista o resgate da
humanidade, do respeito e da esperanca perdida em meio ao caos da violéncia, da indiferenca, do
rancor, da magoa, da brutalidade das relagdes sociais. A justica restaurativa, portanto, ¢ a

possibilidade concreta, possivel e desejavel para a contemporaneidade.

7. Consideragdes finais

Decotridos dezoito anos da Lei n 9.099/95, é importante reconhecer os problemas que
cercam os Juizados Especiais Criminais, principalmente diante do discurso oficial de criagiao de
uma justica baseada no consenso nos cabe perguntar: o que esta sendo conciliado, quem é o/a
conciliador/a, como e quem esta conciliando. Sua instalacio deflagrou importantes inquietagdes
quanto as questoes conflituais que encerra que nao podem ser deixadas de lado, pois forcam uma

reflexdo interdisciplinar e despertam agentes sociais e juridicos para a preocupa¢ao com uma
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praxis resolutiva em tema de procedimentos judiciais e, o que é importantissimo, contingenciou a
organizacao da sociedade e do Estado para a aplicacao de alternativas ao processo penal e a
carceirizacio.

Todavia, enquanto em diversos paises, os centros de justica informal funcionam para
remover do sistema casos considerados inuteis ou menores, no Brasil, os Juizados Especiais
Criminais, ao invés de retirar do sistema formal os casos considerados de menor potencial
ofensivo, incluiu esses no sistema, através de mecanismos informalizantes para o seu ingresso e
processamento (SELVA E BOHM, 1987). A dispensa da realizacao do inquérito policial para os
delitos de competéncia dos Juizados Especiais Criminais diminui a prerrogativa das autoridades
policiais de selecionar os casos considerados mais “relevantes”; que resultava no arquivamento da
grande maioria dos pequenos delitos. Numa espécie de recriminalizagao, esses delitos foram
incorporados ao sistema judicial, substituindo o/a delegado/a pelo/a juiz/a no exetcicio da
func¢ao de mediacao. O problema ¢é que a estrutura judiciaria nao foi adequada para o recebimento
dessa nova demanda que passou a representar quase 80% do movimento processual penal.

E, contudo, preciso reconhecer os aspectos emancipatorios que fazem parte do processo
de informalizagao da justi¢a no caso brasileiro. No entanto, sao justamente essas caracteristicas as
mais facilmente relegadas quando da implementacao pratica das medidas informalizantes, sendo
reforcadas pompas formalistas e autoritarias. Claro que tendéncias historicas e atuais apontam
para a ideia de que formalidades criam barreiras, mas também proporcionam um espago no qual
¢ possivel proteger os setores socialmente desfavorecidos, enquanto que procedimentos informais
sao mais facilmente manipulaveis. Isto sugere que a efetivacdo de direitos através de
procedimentos informais somente pode ser bem-sucedida se forem ultrapassadas as limitagdes
inerentes a falta de apoio juridico aqueles que pretendem exercer estes direitos. Portanto, um
extraordinario esforco sera necessario para conduzit o movimento de informalizagao
procedimental da justica em uma direcao favoravel. Os resultados deste esforco vao ter um
significativo impacto sobre a vida cotidiana das pessoas comuns.

Os Juizados Especiais Criminais, tendo surgido sob a ideologia da conciliacao e da
dispersio para desafogar o judicirio, acabaram abrindo as portas da justica penal a uma
conflitualidade antes abafada nas delegacias, ¢ para a qual o Estado é chamado a exercer um papel
de mediador, mais do que punitivo. Nesse sentido, atuam muito mais como uma justi¢a
complementar do que alternativa, pois tutela situagdes que antes sequer iriam aos tribunais.
Entretanto, ainda cria-se uma logica de mimetizagdo dos tribunais, evitando-se processos de
informaliza¢do que poderiam trazer inclusive celeridade. De fato, em alguns casos o que vemos

¢ uma justica “de segunda” voltada para os pobres.
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Para uma efetiva mudanga no padrio de litigiosidade sera necessaria a criagdio de uma
nova cultura judiciaria pautadas na justica restaurativa, que nao veja os tribunais como fonte
exclusiva de resolucdo de conflitos, e uma politica judiciaria que construa um sistema integrado
para gerir de forma racional e diferenciada o volume da procura, apostando em outros
mecanismos de resolucao de conflitos, como a escola, o centro comunitario, a familia, as valorosas
experiéncias de justica restaurativa. Também ¢é necessaria a criagao de novos modelos de avaliacao
de desempenho que envolva toda a sociedade, permitindo constantes melhorias e a construgao de
um caminho para onde os tribunais judiciais sejam um servico publico de justica de qualidade,
cuja ratio seja, em primeiro lugar, a promo¢ao e defesa dos diteitos dos/as cidaddaos/as. Neste

contexto a justi¢a restaurativa ¢ um caminho, uma possibilidade.
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