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RESUMO

O presente trabalho faz uma analise de algumas das mais relevantes formas
consensuais de solucdo de conflitos na seara penal. Inicialmente, é abordada na
pesquisa a tendéncia de expansdo do direito penal na sociedade globalizada, onde
é difusa a sensacdo de inseguranca, sendo o discurso punitivista altamente atrativo
para as massas, que clama pelo direito penal como retribuicdo ao mal causado por
meio de uma infracdo penal. A pesquisa e a coleta de informacGes ocorreram por
meio do estudo bibliogréafico, e de documentos oficiais de érgdos e instituicdes do
sistema de justica, bem como de organizagdes ndo governamentais. No mais,
como alternativas ao modelo retributivo de justica, a pesquisa tratou da justica
restaurativa, bem como, também, da justica negocial, tida como forma consensual
de solucdo de conflitos. Dentro deste contexto, foram abordados, entre outros
topicos, o método de justica restaurativa, com critica especialmente a técnica
denominada “Constelagdes Familiares”, além das criticas feitas ao modelo de
justica negociada, na medida em que é delicada a convivéncia deste com 0s
direitos e garantias fundamentais.

Palavras-chave: Expansdo punitivista, Métodos consensuais de solucdo de
conflitos.

PUNITIVE EXPANSION AND CONSENSUAL METHODS OF CONFLICT
RESOLUTION IN CRIMINAL LAW

ABSTRACT

This paper analyzes some of the most relevant consensual ways of solving
conflicts in criminal Law. Initially, the tendency of expansion of criminal law in
the globalized world is approached, in face of the diffuse sensation of insecurity
that makes the punitive discourse very attractive to the masses, which cries for
criminal law as retribution to the harm caused by crimes and offenses. The
research and data gathering were carried out through bibliographical studies,
which analyzed official documents from institutions of the justice system and
non-governmental organizations. In addition, as alternatives to the retributive
justice model, the research approached restorative Law and negotiation Law,
considered consensual ways of solving conflicts. In this context, other topics
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approached the restorative method related to the technique known as “family
constellations”, as well as the criticism that affects negotiation Law methods, once
that their relationship with fundamental rights is very fragile.

Keywords: punitive expansion; consensual methods of conflict resolution.

1 INTRODUCAO

Com o fendmeno da globalizacdo e as consequentes transformacgdes na sociedade, tais como o
fluxo rapido de trocas de informac@es, o surgimento de novas formas de criminalidade, e a
sensacdo de inseguranca, agora rapidamente difundida na sociedade, o cidaddo médio
deposita no direito penal a esperanca de que a expansdo deste serd& um obstaculo ao
cometimento de novos crimes. Deste modo, alimenta-se o discurso de que a expansdo do
punitivismo e o aumento do rigor das leis serdo suficientes para combater a criminalidade e
fazer cessar o sentimento de inseguranca, tipico de um mundo onde ndo existem mais

fronteiras e a criminalidade passou a ser extremamente organizada.

Neste interim, discutiu-se sobre o principio da intervencdo minima do direito penal na
sociedade, na medida em que este deve ser instrumento ultima ratio do Estado, ou seja, a
intervencdo do poder de punir do Estado deve ser excepcional, bem como, também, foi
abordado o fendmeno da hipertrofia penal, causada pela expansdo do direito penal por meio

da excessiva criminalizacdo de condutas.

Isto posto, a pesquisa buscou discutir quais seriam as alternativas disponiveis para a solucao
de conflitos penais que ndo perpassam pela justica meramente retributiva, cujo foco é téo
somente a punicdo do ofensor, em geral por penas privativas de liberdade. O método utilizado
na pesquisa realizada foi o método dedutivo, tendo em vista que é feita uma analise da
tendéncia expansionista do direito penal e como a justica restaurativa e a justica negocial
serviriam, ou ndo, como alternativa ao modelo de direito penal maximo. Também foi utilizado
0 método histdrico, especialmente na investigacdo da origem do instituto do plea bargain,
tido como um dos principais instrumentos da justica negociada que, por sua vez, € uma das
formas alternativas de solucdo de conflitos na seara penal (haja vista a necessidade de um

acordo de vontades).
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O objetivo do presente trabalho foi tracar, ainda que brevemente, um panorama do direito
penal atual, reflexo de uma sociedade globalizada, onde novas formas de criminalidade séo
constituidas e o direito de punir € visto como a solucdo para muitos conflitos que afligem a
sociedade. Ainda, tratou-se dos modelos de justica restaurativa e justica negocial que,
enquanto formas alternativas e consensuais de solugéo de conflitos, sdo propostas tidas como

respostas ao expansionismo penal.

A pesquisa e a coleta de informacg6es ocorreram por meio do estudo bibliografico, de modo
que a técnica de pesquisa consistiu na leitura de livros e artigos relacionados ao tema e
assuntos tratados. No mais, documentos oficiais de 6rgéos e instituicdes do sistema de justica,
bem como de organizacGes ndo governamentais, também foram utilizados. A fim de abordar
as propostas de solucdes alternativas de conflitos penais, em oposi¢do a expansdo do direito
penal, foram objetos de pesquisa 0s modelos de justica restaurativa — ocasidao em que foram
feitos alguns apontamentos sobre as praticas do “Direito Sistémico”, que se utiliza das
técnicas denominadas de “Constelagdes Familiares” — e de justi¢a negociada, que se efetiva,
por exemplo, por meio de institutos como a colaboracdo premiada, ou plea bargain no direito
estado-unidense, realizando-se uma breve andlise historica deste instituto e 0s possiveis

reflexos de sua aplicacdo no ordenamento juridico brasileiro.

2 A TENDENCIA EXPANSIONISTA DO PUNITIVISMO PENAL

De acordo com o principio da intervencdo minima, o Estado apenas deve recorrer ao direito
penal quando n&o for possivel solucionar os conflitos com outras ferramentas, caracterizando-
se o direito penal como a ultima ratio do Estado. Contudo, o que se verifica na pratica é um
numero alarmante de processos criminais que demandam a atuacdo do Poder Judiciario que,
por sua vez, tende a ficar mais ocupado em alcancar as metas e resultados preestabelecidos do
que em emitir decisdes que sejam justas e coerentes. Neste sentido, de acordo com o relatério
estatistico “Justica em Numeros™:
Em 2018, ingressaram no Poder Judiciario 2,7 milhGes de casos novos criminais, sendo 1,6 milhao
(60%) na fase de conhecimento de 1° grau, 343,3 mil (12,8%) na fase de execucdo de 1° grau, 18,6
mil (0,7%) nas turmas recursais, 604,8 mil (22,6%) no 2° grau e 103,9 mil (3,9%) nos Tribunais
Superiores. A Justica Estadual é o segmento com maior representatividade de litigios no Poder

Judiciario, com 69,8% da demanda, na area criminal essa representatividade aumenta para 91,3%.
(CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2019, p. 159).
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Assim, 0 que se percebe é que o Poder Judiciério se encontra saturado com o grande nimero
de conflitos que demandam solucdo, situacdo que causa morosidade no sistema de justica e,
consequentemente, gera uma maior sensacdo de impunidade, na medida em que a resposta
estatal demora a ser emitida. Neste interim, a justica meramente retributiva ndo cumpre um
papel satisfatorio, na medida em que é baseada tdo somente na ideia de vinganga, bem como
ndo cumpre com sua funcdo de prevencdo especial positiva (ressocializa¢do), fomentando,
assim, o fortalecimento de organizagdes criminosas dentro dos presidios nacionais e 0s

problemas advindos do caos penitenciario.

Assim, questiona-se se a justica restaurativa e a justica negociada seriam adequadas formas
alternativas a serem aplicadas para alcancar a solucédo de parte destes conflitos, efetivando-se
o direito penal, em especial quando este se manifesta por meio das penas privativas de
liberdade, como a ultima ratio do ordenamento juridico. Em suma, a justica penal, tal como
ela é atualmente exercida, prova-se, em grande parte, ineficaz durante a punicdo e o
cumprimento da pena aplicada. Desta maneira, a justica restaurativa, bem como a justica
negociada — que, ressalta-se, ndo sdo expressdes sinbnimas —, seriam apresentadas como
alternativas, na medida em que as formas tradicionais de processo e puni¢do ndo estariam

alcangando sua finalidade.

2.1 Sociedade de risco e expansao do direito penal

Nas ultimas décadas a sociedade passou por profundas transformacBes e avancos
tecnoldgicos, sociais, culturais, entre outros, de modo que o direito penal, enquanto
considerado um instrumento de controle social, ndo esteve imune aos reflexos de tantas
transformacdes, sendo influenciado por diversas delas. Assim, em um mundo globalizado,
marcado pelos avancos tecnoldgicos e pela auséncia de barreiras que impecam a livre
circulacdo de informacfes e pessoas, é natural que surjam novas formas de criminalidade.

Consequentemente, o Estado busca novas formas de combate ao crime.

Sobre o mundo globalizado, € possivel afirmar que:

Cada vez mais os acontecimentos do dia-a-dia numa parte do mundo sdo influenciados pelo que
acontece na outra, o que desde logo parece induzir no cidaddo médio uma sensacao de falta de
dominio do curso dos acontecimentos, 0 que ndo pode sendo resultar em multiplicacdo dos
sentimentos de inseguranga. Diluem-se as fronteiras do estado-nac¢do e tudo é feito a escala quasi-
planetéria. Da concepcdo medieva da casa resguardada do mundo, passamos a0 mundo invasor da
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nossa casa sem que haja qualquer possibilidade de resguardo. E tudo isto tornando praticamente
obsoletas as categorias, outrora basilares, do espaco e do tempo. Hoje, paradoxalmente, tudo
acontece em todo o lugar e, contudo, em lugar nenhum do planeta, mas algures naquilo a que se
tem vindo de chamar de ciberespaco, imagem também ela possibilitada pela (e possibilitando a)
expansdo da tecno-ciéncia. (FERNANDES, 2001, p. 42).

Neste interim, Silva Sanchez (2002, p. 80) afirma que a “criminalidade da globalizagao”
possui como principais caracteristicas o fato de ser uma criminalidade organizada, isto €, 0s
participantes formam estruturas hierarquicas bem definidas, inclusive utilizando-se do aparato
empresarial, além de ser uma criminalidade de sujeitos poderosos, e cujos efeitos séo

grandiosos, geralmente de carater econémico, bem como também politicos e sociais.

[...] O paradigma do Direito Penal da globalizac&o é o delito econdmico organizado tanto em sua
modalidade empresarial convencional como nas modalidades da chamada macrocriminalidade:
terrorismo, narcotrafico ou criminalidade organizada (tréfico de armas, mulheres ou criangas). A
delinquéncia da globalizagdo é delinquéncia econdmica, a qual se tende a assinalar menos
garantias pela menor gravidade das sangfes, ou é criminalidade pertencente ao &mbito da
classicamente denominada legislagdo “excepcional”, a qual se tende assinalar menos garantias
pelo enorme potencial de perigo que contém. [...].

[-]

Em suma, a atribuicdo ao Direito Penal de papéis relevantes na resposta a ilicitos proprios da
globalizacéo e da integragdo supranacional implica uma flexibilizagdo de categorias e relativizacdo
de principios: abona a tendéncia geral no sentido da expansdo. (SILVA SANCHEZ, 2002, p. 93-94
e p. 96).

O avanco tecnologico, mais especificamente a internet (rede mundial de computadores),
permitiu que fossem derrubadas barreiras que antes impediam a rapida troca de informacoes
entre individuos de diferentes partes do mundo. Neste diapasdo, com o fendmeno da
globalizagdo houve o surgimento de uma nova forma de criminalidade, e com a réapida troca
de informacdes entre pessoas de diferentes localidades os cidaddos tém a constante sensacédo
de vulnerabilidade e de que, a qualqguer momento, podem ser vitima de algum delito,
tornando-os dispostos a permitir a relativizacdo de principios essenciais em um Estado
Democratico de Direito.
Com o reconhecimento e aceitacdo dos riscos decorrentes das evolucBes tecnoldgicas,
naturalmente surge a tentativa de controlar esses riscos. E, com a crescente sensacéo de incerteza,
emerge uma demanda social, especificamente normativa, por seguranca.
A globalizacdo, por sua vez, trouxe também novos riscos decorrentes dos avangos tecnoldgicos,
que propiciaram o incremento na rapidez das rela¢des e na transposicdo de fronteiras. Tais avan¢os
fazem com que 0 mundo seja visto sob um novo prisma, onde as distancias ja ndo existem mais em
virtude da velocidade com que as informagdes circulam. Apesar de sua enorme extensdo territorial,

0 planeta passa a ser cada vez mais interligado pelos diversos meios de comunicacéo, em especial
pela internet. (ANTUNES, 2013, p. 57).

Por sua vez, no que tange a sociedade globalizada e a sensacdo de inseguranca que

constantemente permeia as relagcdes sociais, em entrevista a revista eletronica do Instituto
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Humanitas Unisinos, o socidlogo alemao Ulrich Beck argumenta que estamos vivendo na

chamada “sociedade de risco”, expressao que o estudioso definiu da seguinte maneira:

“Sociedade de risco” significa que vivemos em um mundo fora de controle. Ndo ha nada certo
além da incerteza. Mas vamos aos detalhes. O termo “risco” tem dois sentidos radicalmente
diferentes. Aplica-se, em primeiro lugar, a um mundo governado inteiramente pelas leis da
probabilidade, onde tudo é mensuravel e calculavel. Esta palavra também é comumente usada para
referir-se a incertezas ndo quantificaveis, a “riscos que ndo podem ser mensurados”. Quando falo
de “sociedade de risco”, é nesse ultimo sentido de incertezas fabricadas. Essas “verdadeiras”
incertezas, reforcadas por rapidas inovacfes tecnoldgicas e respostas sociais aceleradas, estdo
criando uma nova paisagem de risco global. Em todas essas novas tecnologias incertas de risco,
estamos separados da possibilidade e dos resultados por um oceano de ignorancia. (BECK, 2006,

p. 5).
Em um contexto de globalizacdo e no que se acordou chamar de pds-modernidade, na
denominada “sociedade de risco”, onde as relagdes sociais sdo regidas pelo sentimento de
inseguranca e incerteza, € compreensivel que muitos se apeguem ao punitivismo exacerbado
na tentativa de sentirem-se mais seguros. Neste sentido, disserta o sociolégico Zygmunt

Bauman:

A espetaculosidade — versatilidade, severidade e disposicdo — das operages punitivas importa
mais que sua eficicia, que de qualquer forma, dada a indiferenca geral e a curta duracdo da
memoria publica, raramente é testada. Importa mais até que a quantidade efetiva de crimes
detectados e reportados; embora ajude, claro, se de vez em quando um novo tipo de crime chame a
atencdo do publico e se revele particularmente odioso e repulsivo, além de ubiquo, e se for langada
uma nova campanha de detec¢do e puni¢do, uma vez que isso serve para ocupar a atencdo do
publico com os perigos do crime e da criminalidade, impedindo que reflita por que, apesar de todo
0 policiamento que prometia trazer a cobicada Sicherheit, as pessoas ainda se sentem inseguras,
perdidas e amedrontadas como antes. (BAUMAN, 1999, p. 127).

Assim, apesar de compreensivel, tal sentimento de seguranca, que advém da expansdo
punitivista, € ilusorio, na medida em que a criminalizacdo sem limites leva a sociedade em

direcdo ao caos no sistema penitenciario e a sensacdo de impunidade, entre outros efeitos.

Ao utilizar da tutela penal com o intuito de prevenir os riscos inerentes a vida moderna, o Estado
inicia uma expansao, muitas vezes desnecessaria e criticada, do Direito Penal. [...] Em razdo do
aumento da sensacdo de inseguranca provocada também pela criminalidade moderna, é
disseminada a ideia de que apenas um Estado punitivo € apto a triunfar sobre esta criminalidade e,
calcado nesta retérica, surgem aqueles que propdem a reducdo de direitos, liberdades e garantias
fundamentais.

Esta visdo maniqueista do modo de intervengdo estatal na esfera penal, infelizmente, tem levado a
imensos retrocessos, que em nada colaboram para o desenvolvimento de instrumentos penais e
processuais efetivos para o enfrentamento da criminalidade moderna e globalizada. Alias, medidas
tipicas do Estado punitivo (e.g.: cultura de controle, leis de emergéncia, politica de “tolerancia
zero”, redugdo das garantias processuais, aumento de encarcerados e o Direito Penal do inimigo)
tém se mostrado indteis para a contencdo da criminalidade moderna. (ANTUNES, 2013, p. 58).

No mais, é a sanha de aumentar o rigor punitivo, muitas vezes respaldada pelo clamor popular
e fomentada pela espetacularizacdo do processo penal na grande midia, que faz com que

direitos e garantias fundamentais sejam violados e os limites legais se tornem cada vez mais
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flexiveis. Destarde, a desmedida expansao do direito penal gera reflexos negativos no sistema
de justica criminal, tal qual, por exemplo, 0 acimulo de processos criminais e 0 caos no
sistema penitenciario brasileiro.
Neste passo, em vista ao incremento da criminalidade moderna, hoje vigora uma verdadeira
obsessdo pela pena, caracteristica do Estado punitivo. Este aumento na demanda por seguranca
acaba por relativizar a demanda por liberdade, de forma que o Direito Penal passa a ser visto como
0 Unico meio apto a atender os anseios da sociedade, que clama por seguranca, em razdo da

crescente criminalidade organizada. O problema é que esta visdo distorcida da finalidade da tutela
penal, conforme ja ponderado, acaba por desvirtua-la. (ANTUNES, 2013, p. 60).

O direito penal, portanto, ndo é a solucdo de todos os problemas sociais, assim como tornar
mais rigidas as san¢des ndo diminuird as taxas de criminalidade. Sabe-se que a evolugdo de
uma sociedade perpassa pela educacdo de um povo, e ndo pelo aumento do aparato repressivo
do Estado e a expansdo do punitivismo penal, que, alids, passa a ser cada vez menos
necessario na medida em que direitos basicos como, por exemplo, educacédo, salde e cultura
passam a ser cada vez mais acessiveis a toda a sociedade. No mais, as novas formas de
criminalidade demandam, sim, a intervencdo do direito penal. Entretanto, tal atuacdo deve
ocorrer dentro dos limites e regras de um Estado Democratico de Direito, sob pena de ocorrer
a supressdo de direitos fundamentais e demasiada flexibilizagdo de garantias processuais

penais.

2.2 Da intervencdo minima do direito penal na sociedade a hipertrofia penal

De acordo com o principio da intervengdo minima, o direito penal deve ser a ultima ratio do
Estado e seu poder de punir, de modo que nem toda solucdo de determinados conflitos
sociais, e punicdo decorrente da violacdo de determinadas normas, necessitam do rigor do
direito penal e a criminalizacdo de condutas. Trata-se, portanto, de um limitador ao poder de
punir do Estado, na medida em que se estabelece que o direito penal deve ser a ultima opcéao

possivel para solucionar determinado conflito.

O principio da intervengdo minima, também conhecido como ultima ratio, orienta e limita o poder
incriminador do Estado, preconizando que a criminalizacdo de uma conduta s6 se legitima se
constituir meio necessario para a prevencdo de ataques contra bens juridicos importantes.
Ademais, se outras formas de san¢do ou outros meios de controle social revelarem-se suficientes
para a tutela desse bem, a sua criminalizacdo é inadequada e ndo recomendavel. Assim, se para o
restabelecimento da ordem juridica violada forem suficientes medidas civis ou administrativas, sdo
estas as que devem ser empregadas, e ndo as penais. Por isso, o Direito Penal deve ser a ultima
ratio do sistema normativo, isto é, deve atuar somente quando os demais ramos do Direito
revelarem-se incapazes de dar a tutela devida a bens relevantes na vida do individuo e da prdpria
sociedade. (BITENCOURT, 2019, p. 58).
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Neste sentido, antes de se recorrer ao direito penal, deve-se verificar se existem outros meios
de solucdo de conflitos e tutela de bens juridicos, ndo devendo ocorrer a indiscriminada
criminalizacdo de condutas, pois o direito penal ndo é, e nem deve ser, 0 Unico método de
controle social existente, tendo em vista que a criminalizacdo dos individuos e o processo

penal tém o cond&o de deixar cicatrizes permanentes no ser humano.

Ressalta-se, ainda, o “carater fragmentario” do direito penal, sendo o principio da
fragmentariedade corolario do principio da intervencdo minima. Assim, somente as condutas
mais severas e perigosas, cujos alvos sejam os bens juridicos mais relevantes, devem ser
criminalizadas e sancionadas pelo direito penal (BITENCOURT, 2019, p. 60).

Deste modo, a atuacdo do direito penal ndao deve ser demandada enquanto for possivel a
utilizacdo de outros ramos do direito ou, ainda, meios menos agressivos para solucionar
determinado conflito social e tutelar determinado bem juridico, tendo em vista 0s impactos
causados pela intervencao do direito penal na vida dos individuos e a ineficacia da expansao

do punitivismo em diminuir os indices de criminalidade.

Entretanto, em razdo da tendéncia de se enxergar o direito penal como o Unico meio eficaz de
controle social, e da consequente expansao do direito penal na sociedade, observa-se a
ocorréncia da denominada “hipertrofia legislativa” ou “caos normativo” na seara penal, ou
seja, a abundante criminalizacdo de condutas e o abandono da caracteristica de
subsidiariedade do direito penal. E o que ocorre, por exemplo, quando determinado delito
causa grande comocdo social e a coletividade passa a vindicar por leis mais rigorosas, na
ilusdo de que leis penais mais rigidas podem tornar mais pacifica a convivéncia em sociedade.
Em outras palavras, “[...] a urgéncia do caso concreto se impde. No lugar de leis com respaldo
no que é produzido pelos tedricos penais, leis casuisticas; leis que sdo construidas a partir e
para casos concretos.” (CASARA, 2018, p. 194-195).

Deste modo, 0 que se verifica € que o direito penal é largamente utilizado como solucao
rapida para sanar os atritos sociais, 0 que acaba por gerar a hipertrofia legislativa no sistema
penal. Neste sentido, pode-se afirmar que:

[...] os problemas que decorrem da emergéncia da sociedade excludente fomentam a ascensdo da

criminalidade violenta, que a seu modo “legitima” perante os olhos de terceiros o recrudescimento
penal, dilacerando a promessa de um controle social minimo, j& 0 que sistema é continuamente
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chamado a resolver um problema para o qual ele pouco pode contribuir: a violéncia ndo é uma
doenga isolada da sociedade, que pode ser extirpada como um parasita; ela é sintoma de problemas
que estdo na sociedade e fazem parte da sociedade.

O processo penal se mostrard permeavel a expectativas punitivistas, que resultam ndo sé da
violéncia, mas da retratacdo sensacionalista da violéncia, que também é experimentada como
produto em uma sociedade saturada de questao criminal. (KHALED JUNIOR, 2018, p. 86).

Desta maneira, o0 sistema de justica criminal € constantemente instado a agir em
circunstancias onde a sua atuacdo seria desnecessaria (tendo em vista sua carateristica de
fragmentariedade e de instrumento ultima ratio), na medida em que o Estado mostra-se
incapaz de investir em politicas pablicas como medidas alternativas no combate ao crime,
justamente porque tal escolha politica apresenta resultados em longo prazo, enquanto o
recrudescimento das leis penais € medida rapida e imediatista que atende aos anseios
punitivos da sociedade em geral. Neste sentido, verifica-se a necessidade de adocao de outros
mecanismos de solucdo de conflitos, na medida em que o direito penal é o instrumento de
controle social que de forma mais severa intervém na coletividade e, portanto, deve ser a
ultima ratio do ordenamento juridico. Destarte, diante da ineficacia da expansdo desmedida
das normas penais e dos problemas ocasionados pelo aumento do controle punitivo, fala-se na
necessidade de utilizagdo de outras alternativas de solucéo dos conflitos que alcangam o Poder

Judiciario.

2.3 Direito penal do equilibrio: Entre o abolicionismo penal e o direito penal maximo

Sabendo que a incidéncia do direito penal deve ocorrer somente quando este for indispensavel
a protecdo de bens relevantes, tendo em vista seu carater de ultima ratio e o rigor do poder de
punir do Estado sobre os cidaddos, o Direito Penal do Equilibrio, também denomidado de
Direito Penal Minimo, estaria situado entre o Abolicionismo Penal e o chamado Direito Penal
Maximo, este ultimo resultante da expansdo desmedida do punitivismo penal (GRECO, 2015,

p. 2).

Sobre o que chama de “visdao minimalista do direito penal”, Greco aduz:

Na concepg¢do que podemos chamar de “equilibrada” situa-se o Direito Penal Minimo. O seu
discurso, mais coerente, permissa venia, com a realidade social, apregoa, em sintese, ser a
finalidade do Direito Penal a protecdo tdo somente dos bens necessarios e vitais ao convivio em
sociedade. Aqueles bens que, em decorréncia de sua importdncia, ndo poderdo ser somente
protegidos pelos demais ramos do ordenamento juridico. (GRECO, 2015, p. 30).

Neste sentido, na medida em que o abolicionismo penal prega pela aboli¢do do sistema penal

tal como o conhecemos, com a adogdo de formas alternativas de solugdo de conflitos, o
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minimalismo penal defende o retraimento do alcance do direito penal, em oposi¢do a
expansao punitivista. Neste diapasao, sobre 0 movimento abolicionista de politica criminal e a
sua relacdo com os meios alternativos de solucao de conflitos:
[...] Os abolicionistas validam muitas taticas, intra e extra-sistémicas, desde processos de
descriminalizacdo legal, judicial, ministerial, despenalizacéo, transferéncia de conflitos para outros
campos do Direito, como civil e administrativo, modelos conciliatérios (mediacdo penal de

conflitos, conciliagcdo cara a cara), terapéuticos, indenizatdrios, pedagégicos; [...]. (ANDRADE,
2006, p. 173).

E possivel afirmar, assim, que o direito penal minimo estaria inserido em uma perspectiva
reformista (com a aplicacdo do principio da interven¢do minima, da no¢do de prisdo como
ultima ratio, e penas alternativas, por exemplo), enquanto o ablicionismo penal busca,
essencialmente, a extingdo das prisdes e a aplicacdo de métodos alternativos de solucdo de

conflitos.

No entanto, importante observar que o direito penal minimo pode ser associado com a
doutrina abolicionista, na medida em que o minimalismo penal poderia ser considerado como
uma etapa anterior ao abolicionismo, ou seja, como um modelo de transicdo onde o ponto

maximo seria a abolicdo do sistema de justica criminal tal como o conhecemos.

Em nossa opinido, o direito penal minimo é, de maneira inquestionavel, uma proposta a ser
apoiada por todos os que deslegitimam o sistema penal, ndo como meta insuperavel e, sim, como
passagem ou transito para o abolicionismo, por mais inalcan¢ivel que este hoje pareca.
(ZAFFARONI, 1991, p. 106).

Destarte, segundo Andrade, a aplicacdo de um minimalismo meramente reformista, isto é, o
minimalismo como fim, e sem estar associado aos ideais abolicionistas, possibilita o
apoderamento do direito penal minimo pelo eficientismo penal e a expansao punitivista, sendo

vejamos:

A crise do sistema penal nessa era da globalizacdo neoliberal se complexifica: sem deixar de ser
uma crise crescentemente aguda de legitimidade, passa a se associar a uma crise de expansdo;
expansdo que é também, relembrando Foucault, o seu sucesso.

E possivel, por essa via, resignificar os minimalismos; apontar fronteiras mdveis onde parece
edificar-se muros. E ainda que ndo seja possivel fundamenta-la, é possivel enunciar aqui, por essa
via, a seguinte tese: Enquanto o minimalismo tedrico critico tem se dialetizado com o
abolicionismo, o minimalismo pragmatico reformista tem se dialetizado com o eficientismo e
relegitimado, paradoxalmente, a expansdo do sistema penal. E isto significa que os diferentes
minimalismos (tedricos e reformistas) sdo pendulares, apresentando diferentes potencialidades de
apropriacéo, pela razdo abolicionista ou pela razdo eficientista; para fins transformadores ou
conservadores. [...]. (ANDRADE, 2006, p. 179-180).

Assim, haveria duas espécies de minimalismo penal: 0 minimalismo tedrico € 0 minimalismo

reformista. Enquanto o minimalismo tedrico alia-se ao abolicionismo penal, o minimalismo
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reformista torna-se objeto de apropriagdo do discurso eficientista e expansionista do direito

penal, de maneira que sob a justificativa de tornar a justica criminal mais célere e eficaz,
direitos e garantias fundamentais sdo suprimidos a fim de consolidar o poder repressivo do
Estado.

O eficientismo penal, da mesma forma que o garantismo, nasce da tentativa de racionalizar o poder
penal. Por perspectiva eficientista entende-se a visdo que compreende o processo penal como
instrumento de repressdo e controle social, enquanto o juiz criminal figura como 6rgdo de
seguranca publica ao lado das instituicdes policiais e do Ministério Publico. Credita-se ao
eficientismo a possibilidade de tornar a relacdo entre os meios (a investigacdo preliminar, o
processo e a execucdo penal) e os fins (a descoberta da verdade, a condenacdo dos culpados, a
segregacdo dos inimigos, a repressdo e prevencdo dos delitos, a garantia da ordem publica, a paz
social etc.) mais célere e menos custosa do ponto de vista econdmico, social e politico. (CASARA,
2018, p. 199-200).

Alinhado a esta tendéncia, estd 0 movimento de Lei e Ordem, que reproduz o discurso de
direito penal maximo que busca convencer a sociedade de que a expansdo punitivista (por
meio da criacdo de novos tipos penais, recrudescimento das penas, etc.) € o Unico e melhor

método de contencdo da criminalidade.

O discurso oficial da “Lei e Ordem” proclama, desta forma, que, se o sistema ndo funciona, o que
equivale a argumentar, se ndo combate eficientemente a criminalidade, é porque ndo é
suficientemente repressivo. E necessério, portanto, manda a “Lei e a Ordem”, em suas diversas
materializagBes publicas e legislativas, criminalizar mais, penalizar mais, aumentar os aparatos
policiais, judiciarios, e penitenciarios. E necessario incrementar mais e mais a engenharia e a
cultura punitiva, fechar cada vez mais a prisdo e suprimir cada vez mais as garantias penais e
processuais basicas, rasgando, cotidianamente, a Constituicdo e o ideal republicano. De Ultima, a
prisdo retorna & prima ratio. (ANDRADE, 2006, p. 178).

Por sua vez, Greco sugere uma concep¢ao mais “equilibrada” do direito penal, situada entre o
abolicionismo e o direito penal méximo, qual seja, o Direito Penal do Equilibrio. Este
minimalismo penal pressupbe a aplicacdo de principios que servirdo como orientacdo ao
legislador durante a criacdo e revogacdo de tipos penais, bem como aos aplicadores da lei,
para que ocorra a correta interpretacdo desta. Como principios indispensaveis o autor destaca:
dignidade da pessoa humana; intervencdo minima; lesividade; adequacdo social;
insignificancia; individualizacdo da pena; proporcionalidade; responsabilidade pessoal;
limitacdo das penas; culpabilidade; e legalidade (GRECO, 2015, p. 30).

Acreditamos que a implementabilidade dos principios minimalistas significam a contragdo da
intervencgdo punitiva com a consequente contencdo da sua violéncia. A aplicacdo da pena somente
em Ultimo caso e a tolerancia em relacdo a uma série de condutas que ndo constituam grave leséo
para os direitos humanos implicariam um processo vasto e necessario de descriminalizacdo e
despenalizacdo, obstaculizando os efeitos perversos e intteis da criminalizagdo e da priséo.

Por outro lado, através da desjudicializacdo, da politizacdo dos conflitos, da busca de construcao
alternativa dos problemas sociais e da articulacdo autbnoma dos conflitos realizada pelos sujeitos
de necessidades reais, 0 Minimalismo penal proporciona uma inversdo na l6gica intervencionista
do sistema penal, que passa por uma conscientizagdo de todos os seus operadores e de toda a
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sociedade, no sentido de ceder maior espaco para as diversidades e de procurar formas mais
democréticas e criativas para a real solu¢do dos conflitos e ndo somente para a sua repressao.
(SANCHES, 2002, p. 28).

Assim, o chamado direito penal do equilibrio apresentaria uma concep¢do mais
“equilibrada”, na medida em que somente bens juridicos essenciais seriam objeto de prote¢édo
do direito penal (tendo em vista o principio da intervencdo minima do direito penal, e o
carater ultima ratio desta seara do ordenamento juridico), ou seja, aqueles que ndo seriam

satisatoriamente protegidos por outros ramos do direito.

3 DA JUSTICA PENAL CONSENSUAL: BREVE ABORDAGEM A RESPEITO DA
JUSTICA RESTAURATIVA E DA JUSTICA NEGOCIADA

Em um periodo de expanséo do direito penal sobre a sociedade, onde se dissemina o discurso
da necessidade de novos tipos penais e penas mais rigidas, que, ao contrario de resultar em
menor impunibilidade e reducdo de indices de criminalidade, culmina no caos penitenciario e
no aumento da sensacdo de violéncia, alternativas pacificas a solucdo dos conflitos, desde que
eficazes, sdo bem vindas. Contudo, é importante salientar que em que pese seja
constantemente afirmado que as alternativas consensuais precisam ser eficazes, a necessidade
de eficacia ndo deve ser entendida como aval a livre e desmetida relativizacdo de direitos

fundamentais.

Sabe-se que o direito penal retributivo visa o castigo do infrator por meio da imposigéo de
uma pena. Tem-se ai a noc¢do de retribuicdo, na medida em que um mal praticado pelo infrator
da causa a outro mal, ainda que legitimado, que ¢é a pena posteriormente aplicada pelo Estado.
Atualmente, a justica penal no Brasil tem sido instrumento de poder contra 0s menos favorecidos;
motivo de exclusdo e estigmatizacdo e ainda tem provocado insatisfagdo e contribuido para o
“retrocesso emocional” das vitimas de violéncia. Nada menos util e desnecessario,
conseqlientemente, posto que a justica penal tenha na maior parte do seu tempo, distribuido o mal,
a vinganga, e tenha disseminado a discérdia. Todavia, a justica deveria servir, e servindo a
comunidade, ela seria importante para a solugédo do conflito, para a recuperacdo do trauma causado

pelo crime, para a prevencdo e controle do crime, sendo a punicdo somente um acessorio aos
outros objetivos. (JORGE-BIROL, 2010, p. 11-12).

Neste diapasdo, a pena ndo tem como Unica finalidade a retribuicéo, até porque, observada
dessa perspectiva, fica evidente que a pena ganha contornos de instrumento de vinganga
contra o infrator. Assim, de acordo com a teoria da dupla finalidade da pena, além da

finalidade retributiva, a resposta do Estado a pratica de uma infracdo penal deve alcangar,
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também, a chamada finalidade preventiva (em suas duas vertentes, quais sejam, geral e

especial). No entanto, como é de conhecimento geral, na prética, as finalidades preventivas da
pena nao tém sido alcancadas. Outrossim, € pertinente destacar a existéncia de criticas que se
faz a propria nocao de ressocializacdo, incorporada na nocdo de finalidade preventiva da pena,
em sua vertente especial.
Um dos grandes obstaculos a idéia ressocializadora é a dificuldade de coloca-la efetivamente em
prética. Parte-se da suposicdo de que, por meiodo tratamento penitenciario — entendido como
conjunto de atividadesdirigidas a reeducacdo e reinsercdo social dos apenados —, o terno se
converterd em uma pessoa respeitadora da lei penal. E, mais, por causa dotratamento, surgirdo nele
atitudes de respeito a si préprio e de responsabilidade individual e social em relacdo a sua familia,
ao préximo e a sociedade. Na verdade, a afirmacdo referida ndo passa de uma carta de intencdes,
pois ndo se pode pretender, em hipotese alguma, reeducar ou ressocializar uma pessoa para a

liberdade em condiges de néo liberdade, constituindo isso verdadeiro paradoxo. (BITENCOURT,
1993, p. 130).

Diante deste quadro, a justica restaurativa surge como uma tentativa de solucionar os conflitos
na seara criminal com a participacdo ativa do infrator, da vitima — quando houver —, familiares
e demais envolvidos, “destacando a necessidade da reparacao do dano e da recomposi¢ao do
tecido social rompido pelo conflito e as suas implicagdes para o futuro” (CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA, Resolugdo n° 225, art. 1°, inciso Ill). E importante, ainda,
ressaltar, que a adocdo do método restaurativo de justica ndo impede o uso da justica
tradicional, de modo que a justica resaturativa pode ser adotada como alternativa ou, ainda, de
forma concorrente com o processo convencional, conforme determina o art. 1°, 8§2° da

Resolugéo n° 225 do Conselho Nacional de Justiga.

Por sua vez, a implementacdo do modelo de justica penal negociada ndo é um fendmeno
recente no Brasil. O espa¢co de negociagdo no processo penal brasileiro foi instaurado com
autorizacdo do art. 98, inciso I, da Constituicdo Federal e o advento da Lei 9.099/1995, que
além de criar o Juizado Especial Criminal (JECrim), que tem competéncia para o julgamento
de infracGes de menor potencial (isto é, as contravencdes penais e 0s crimes a que a lei
comine pena méaxima nado superior a dois anos), foi responsavel por trazer institutos como a
composicao dos danos civis, transacdo penal e a suspensdo condicional do processo. Sabe-se
que esta lei, responsavel por inaugurar o modelo consensual de justica no ordenamento
juridico nacional, preocupa-se com a rapida resolucdo dos conflitos e a economia processual
resultante desta maior agilidade processual. Neste sentido, inclusive, a Exposi¢do de Motivos

da Lei dos Juizados Especiais — originalmente publicada no Diario do Congresso Nacional,
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Secdo 1, de 24 de fevereiro de 1989, pagina 329 — dispde em seu texto que “a celeridade

acompanha a oralidade, pela desburocratizacao e simplificagdo da justica.”.

De fato, € direito das partes ter um processo cuja duracao seja razoavel, isto é, além de eficaz,
a prestacgdo jurisdicional deve ser célere. Trata-se, alids, de um direito fundamental, conforme
dispdem os arts. 7.5 e 8.1 da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (4o Jose da
Costa Rica), bem como o art. 5° inciso LXXVIII da Constituicdo Federal, incluido pela
Emenda Constitucional n® 45/2004, dispositivos estes respectivamente reproduzidos a seguir.
Neste sentido, em que pese seja vedada a demora excessiva, pois “justi¢a atrasada ndo ¢
justiga, sendo injustica qualificada e manifesta”, conforme nos ensinou o jurista Rui Barbosa
(1997, p. 40), deve-se ter cautela para que na busca por um ordenamento juridico eficiente a
celeridade ndo implique na ado¢do de um utilitarismo processual e, consequentemente, na

supressdo de direitos e garantias fundamentais.

Ao dissertar sobre a eficiéncia como paradigma do Judiciario, expds Santos Junior:

A chamada “Reforma do Judiciario” trouxe varios dispositivos que expressam o principio da
eficiéncia e que, em si, nada trazem de negativo a atividade jurisdicional. Podemos exemplificar o
que visa a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantem a celeridade da tramitacdo (art.
50 LXXVIII). Mas o que o eficienticismo enleado na guerra ao crime faz é realizar uma
desnaturacdo, de modo a conformar um processo penal fast-food, como destacado por Alexandre
de Morais da Rosa.

Tendo em vista a precedente seletividade penal — isto &, salvo as rarissimas excecfes e levando em
consideracao que os esporadicos fatos tipicos do andar de cima sdo subpenalizados —, a conversdo
de garantias processuais (de todos) em privilégios (para poucos) torna-se regra. (SANTOS
JUNIOR, 2017, p. 367).

Assim, enquanto a tutela jurisdicional do Estado deve ser prestada em um periodo razoavel de
tempo, ha, também, a preocupacdo com a salvaguarda do devido processo legal, do
contraditério entre as partes, da ampla defesa, entre outras garantias processuais, que nao
devem ser encarados como obstaculos ao processo penal, adotando-se, erroneamente, um
eficientismo penal.
No discurso repressivo, identifica-se uma perspectiva utilitarista a reforgar o carater
instrumental/formal do processo penal, que passa a ser visto principalmente como meio de atingir
individuos que violam a norma penal. O processo penal, portanto, estaria ligado ao ideal de
eficiéncia de viés economicista (os fins justificam os meios a partir de uma relagdo de custos e

beneficios sociais) e as formas (meios) processuais sé se justificariam e deveriam ser respeitadas
se ndo constituissem Obices & eficiéncia punitiva. (CASARA, 2018, p. 198).

Destarte, embora, hoje, o ideal a ser buscado seja a celeridade, a desburocratizagéo e a
simplificagdo da justica, conforme a Exposicdo de Motivos da Lei dos Juizados Especiais, que
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inaugurou o campo negocial no sistema de justica penal brasileiro, em um Estado que se diz
democréatico é fundamental o respeito as garantias processuais de seus cidaddos, e ndo a

sistematica flexibilizacdo de direitos fundamentais.

3.1 A relagdo de horizontalidade entre ofensor, vitima e sociedade nas préaticas de justica

restaurativa e critica ao denominado direito sistémico

Segundo a nocgédo de justica horizontal, de Christie (2004, p. 114-115) a reparacdo do dano
causado é mais relevante do que a retribuicdo, na medida em que, com a horizontalidade, as
partes influenciam diretamente na solugdo do conflito penal, enquanto que na retribuicdo
(aplicacdo da pena) ha uma relacdo de verticalidade entre Estado e infrator, na medida em que

este tem uma medida imposta por aquele.

Neste diapasdo, a justica que demanda a participacdo efetiva das partes na solucéo do conflito
tem a tendéncia de demonstrar resultados mais eficazes, como, por exemplo, menores taxas de
reincidéncia, em que pese a reducdo dos indices de reincidéncia ndo seja apontada como um
dos objetivos principais da aplicacdo da justica restaurativa. Destarte, Zher (2008 apud LIMA
e SECCO, p. 456), uma das maiores referéncias no tema justica restaurativa, afirma que
apesar de a justica restaurativa ndo ter como prioridade a reducdo dos indices de reincidéncia,
mas sim a reparacdo dos danos causados e eventual restauracdo de relacionamentos, o fato de
passar pela justica restaurativa faz com que o causador do dano visualize caminhos que nédo

envolvam futuras préaticas delituosas, isto é, a reincidéncia criminal.

Entretanto, discute-se, também, até que ponto seria possivel uma relacdo de horizontalidade
entre ofensor e vitima, tendo em vista que a pratica de uma infracdo penal implica na
existéncia de uma assimétrica relacdo de poder entre ofensor e sujeito passivo, ainda que
momentanea. Neste sentido, aduz Morais, Afonso Neto, e Soares, em referéncia a Nils

Christie, socidlogo e professor de criminologia:

Nesse sentido, pelas criticas tecidas por Nils Christie ao sistema penal e pela construcéo do autor
sobre a justica comunitaria e horizontalizada, pode-se dizer que a Justiga Restaurativa: a) ndo deve
se apoiarem nenhum estereotipo das partes, nem da vitima — com a possibilidade de sobrevitimiza-
la —, nem do ofensor — evitando sua estigmatizacdo; b) permite com que os envolvidos no conflito
sejam responsaveis pela administragdo e construgcdo de uma solucdo adequada a violacdo penal,
estimulando a participacdo ativa das partes na construcdo da decisdo; c) deve distanciar-se da
I6gica burocréatica, com a especializagdo e profissionalizagdo dos envolvidos; d) deve ser acessivel
as partes, tanto pelo espaco destinado aos encontros quanto pela linguagem adequada e inteligivel
as partes; e) necessita ter seu foco na satisfagdo nas necessidades da vitima, do ofensor e da
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comunidade a partir do envolvimento e responsabilizacio de todos. (MORAIS, AFONSO NETO,
e SOARES, 2019, p. 205-206).

Deste modo, para que exista a possibilidade de a justica restaurativa contribuir na resolucéo
do conflito criminal, ndo se pode admitir que o ofensor alimente a ideia de que estd em
posicdo superior aquela ocupada pelo sujeito que outrora fora vitima da infragcdo por ele
praticada. Ou seja, as partes devem estar inseridas em um contexto onde seja estimulada a
ideia de que o respeito mutuo é necessario (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA,
Resolucdo n° 225, art. 2°, 84°), a fim de que possa ser realizada a tentativa consensual de
resolucgéo do conflito.

Assim prevé Azevedo, ao discorrer sobre a mediacdo entre vitima e ofensor:

Um dos escopos da mediacéo consiste precisamente no empoderamento das partes (e.g. educacédo
sobre técnicas autocompositivas) para que estas possam, cada vez mais, por si mesmas compor
parte de seus conflitos futuros e realizar o reconhecimento matuo de interesses e sentimentos
visando a uma aproximacdo real e conseqiiente humanizagdo do conflito decorrente da empatia.
Nesse sentido, na mediagdo vitima-ofensor busca-se desenvolver, nos contextos concretos nos
quais tal medida se mostra adequada, a oportunidade de aprendizado da vitima e seu ofensor.
(AZEVEDO, 2005, p. 146).

Especificamente em relacdo a vitima, esta €, essencialmente, compreendida como sujeito de
direitos, atuando como protagonista nos procedimentos da justica restaurativa, a fim de
participar ativamente na constru¢do de uma solucdo consensual para o conflito que integra.
Sua vontade ndo deve ser suprimida, afinal, trata-se de procedimento consensual, de modo
que nem sempre sera recomendavel a aplicacdo da justica restaurativa.
A justica restaurativa também enfatiza os direitos humanos e a necessidade de reconhecer o
impacto de injusticas sociais ou substantivas e de alguma forma resolver esses problemas — ao
invés de simplesmente oferecer aos infratores uma justica formal ou positivada e, as vitimas,
justica alguma. Dessa forma, seu objetivo é a restituir a vitima a seguranga, 0 auto-respeito, a
dignidade e, mais importante, o senso de controle. Objetiva, além disso, restituir aos infratores a
responsabilidade por seu crime e respectivas consequéncias; restaurar o sentimento de que eles
podem corrigir aquilo que fizeram e restaurar a crenca de que o processo e seus resultados foram

leais e justos. E, finalmente, a justica restaurativa encoraja um respeito e sensibilidade pelas
diferencas culturais, e ndo a prepoderéncia de uma cultura sobre outra. (MORRIS, 2005, p. 441).

Este modelo de justica se propGe a estimular a participacdo da vitima na construcdo de um
consenso, pois a sua pratica soluciona o conflito penal de modo mais eficaz do que a mera
retribuicdo com a pena, de modo que ha a corre¢do do mal (0 dano oriundo da acdo do
infrator) sem a imposicdo de mais violéncia (a pena), dessa vez por parte do Estado, sendo
reconhecido o valor ético da vitima (MORAIS; AFONSO NETO; SOARES, 2019, p. 207).
Neste sentido, com o surgimento da vitimologia, um dos ramos de estudo da criminologia,

houve um resgate do sujeito passivo, ndo sendo mais este sempre relegado a um plano
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secundario nos debates. Dai que se fala na chamada “vitimizacdo secundaria” ou
“revitimizagdo”, que pode ser definida como fenémeno que ocorre quando o proprio processo
penal causa sofrimento ao sujeito passivo, sendo este sofrimento somado ao sofrimento

diretamente proveniente da pratica do fato criminoso.

De acordo com andlise do Conselho Nacional de Justica, no Mapeamento dos Programas de
Justica Restaurativa:
Em 68% das iniciativas, € promovido o encontro entre vitima, ofensor e comunidade; em 54% se
promove o encontro entre ofensor e comunidade. O encontro de grupo de ofensores é uma pratica
em 48% dos programas, projetos ou acdes. Por outro lado, o encontro somente da vitima com a
comunidade ocorre em 41% das iniciativas e o grupo de vitimas é proporcionado em 39% dos
casos. O encontro somente entre vitima e ofensor é uma das praticas menos usuais, ocorrendo em

36% dos programas, projetos ou a¢fes em Justica Restaurativa. (CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA, 2019, p. 15).

Assim, é importante que a justica restaurativa ndo seja um instrumento responsavel pela
ocorréncia de uma revitimizagdo do sujeito passivo do delito. Com a participacao ativa da
vitima na solucdo do conflito que ela propria integra — quando, conforme ja mencionado,
assim desejar e consentir com as praticas da justica restaurativa (CONSELHO NACIONAL
DE JUSTICA, Resolugdo n® 225, art. 2°, 82°) —, a revitimizagdo passa a ter uma menor
probabilidade de ocorrer.

Por sua vez, bem difundidas como método alternativo de solucdo de conflitos sdo, também, as
praticas do “Direito Sistémico”, denominagdo criada pelo juiz de Direito Sami Storch, cujo
fundamento € a utilizacdo, no &mbito do sistema de justica, das técnicas de “Constelagdes
Familiares”, controvertida terapia criada por Anton Suitbert Hellinger (ou, simplesmente, Bert
Hellinger). Hoje, as préaticas de Constelagdes Familiares sdo amplamente utilizadas no ambito
do direito civil, especialmente nos conflitos da seara do direito de familia, a fim de promover
a pacificacdo social por meio da utilizacdo de método terapéutico inventado por Bert
Hellinger. Segundo o Conselho Nacional de Justica (2018, s/p), o método “investiga as
relagbes interpessoais de determinado sistema familiar, mostrando as conexdes entre as
geragdes”, e até o ano de 2018, era aplicado em pelo menos 16 (dezesseis) Estados e o
Distrito Federal, e estaria alinhado a Resolucdo n° 125/2010, do érgéo, que tem por objetivo

promover praticas alternativas de solucéo de conflitos.
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Neste diapasdo, fala-se, ainda, na possibilidade da utilizacdo de tal método de solucdo de
conflitos na seara criminal. Em artigo juridico sobre o tema, publicado na revista eletrénica

Consultor Juridico, Storch destaca que a préatica apresenta resultados positivos:

Em alguns tribunais, no Ministério Publico e na Defensoria Publica, vém sendo realizadas
experiéncias na area criminal, com o objetivo de facilitar a pacificacdo dos conflitos e a melhoria
dos relacionamentos, incluindo réu, vitima e respectivas familias. As constelaces tém servido de
pratica auxiliar no trabalho com a Justica restaurativa, ajudando a preparar as partes e a
comunidade envolvidas para que possam dar um encaminhamento adequado a questdo. No ambito
penitenciario, multiplicam-se as praticas visando proporcionar aos presos uma oportunidade de
compreender as dinamicas ocultas por tras do padrdo criminoso e enxergar onde esta 0 amor que,
de forma cega, os fez repetir os comportamentos antissociais ja ocorridos em geragdes passadas,
na histéria da prépria familia. As reacbes dos participantes tém indicado resultados notaveis.
(STORCH, 2018, s/p).

E perceptivel que a supracitada pratica possui, sim, casos de sucesso, e ndo deve se olvidar da
boa intencdo de muitos profissionais que buscam a técnica com o intuito de solucionar,
pacificamente, conflitos que chegam ao Poder Judiciario. Entretanto, sua origem ¢
extremamente problematica e sua aplicacdo deve ser objeto de necessarias criticas, ha medida
em que tal pratica, disseminada a partir de textos de autoria de Bert Hellinger, demonstra
facetas preocupantes. Neste sentido, em seu livro “Religido, Psicoterapia e Aconselhamento
Espiritual”, Bert Hellinger aconselha quais posturas devem ser tomadas por vitimas de abuso
sexual e estupro:

Abuso sexual

Quanto ao abuso, sugiro que vocé faga um exercicio, sob a condi¢do de ndo comenta-lo com outras

pessoas, pois poderia despertar indignagdo. Porém, se o fizer com o espirito inocente, talvez

descubra algo que fard bem a sua alma.

Imagine-se junto desse homem, olhando com ele para a multiddo enraivecida. Mantenha-se

tranquila, apesar da indignacdo deles. Depois de algum tempo, diga ao homem que agora ele

precisa ir embora. VVocé se despede dele no seu coragdo, volta-lhe as costas e segue, pura e livre, 0
seu caminho. E nunca mais fale a ninguém do que aconteceu, nem sequer a si mesma.

[]

Estupro

Também no estupro nasce um vinculo. E, também aqui, a solucdo é o amor. Esqueca 0s
julgamentos e as condenacdes que costumam acompanhar essa vivéncia. Encare o jovem que a
violentou e diga-lhe: “Agora eu amo vocé”.

(sem grifo no original). (HELLINGER, 2005, p. 54-55).

Observe que diante de graves conflitos oriundos de crimes de natureza sexual, Bert Hellinger,
mentor e criador das praticas de Constelacdo Familiar, ndo estimula a postura ativa da vitima
na solucdo do conflito do qual faz parte, conforme determina o ideal de justica restaurativa.
Pelo contrario, o autor efetivamente aconselha, primeiramente, que a vitima fique em siléncio
sobre o ocorrido, como numa espécie de autocensura, a fim de nao “despertar indignacao”.
Entretanto, caso a vitima fale sobre o crime sofrido (“se o fizer com o espirito inocente”,

ressalta Hellinger), a solucdo ¢ simples: “[...] a solugdo ¢ o amor [...]". Por fim, o conselheiro
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ainda orienta que o ocorrido nunca mais devera ser mencionado (“[...] nem sequer a si
mesma’’), numa espécie de estimulo a negagdo, como se tal postura auxiliasse na soluciao do
conflito e na recuperacao psicologica da pessoa que foi vitima de um crime — embora seja
evidente que tal postura ndo € a mais adequada, especialmente em caso de crimes de natureza
sexual, que deixam marcas psicologicas permanentes (feridas que, embora curadas, deixam

cicatrizes).

Assim, percebe-se que no que tange aos crimes de natureza sexual hd uma tendéncia
preocupante em transferir a culpa do ocorrido a vitima. Deste modo, ndo haveria uma relagdo
de horizontalidade entre vitima e ofensor, mas sim a reproducdo de um discurso misogino
onde a vitima permanece na condi¢do de oprimida, na medida em que é sustentada a sua
culpabilizacdo. E evidente, portanto, o risco de “vitimizagdo secundaria” ou “revitimizagio”
do sujeito passivo que é submetido a este tipo de técnica (a revitimizacdo, conforme ja
explanado, ocorre quando o préprio procedimento que se pretende auxiliar na solucdo do

conflito causa sofrimento ao sujeito passivo do delito que originou o conflito).

Neste sentido, em artigo publicado na revista eletronica “Questdo de Ciéncia”, do Instituto
Questdo de Ciéncia, critica-se as “Constelagdes Familiares” enquanto pratica
pseudocientifica:
Essas ndo sdo “meras” opinides: sdo visdes paradigmaticas que orientam agdes terapéuticas. O
paciente ouve que deve encontrar seu lugar adequado no sistema familiar, e esse lugar é definido
por uma hierarquia rigida e sexista. Vitimas de abuso sexual ou violéncia doméstica devem

“reconhecer” o lago de amor que as une ao abusador, bem como assumir uma parcela da culpa.
(ORSI, 2019, s/p).

De fato, a violéncia doméstica e familiar, que tem como alvo principal o género feminino, ndo
sera combatida tdo somente com um sistema que se ancora no punitivismo, na medida em que
este modelo de justica criminal ndo tem o conddo de reduzir os indices de criminalidade.
Tampouco é sugerido que o conflito sera solucionado com o fomento de eventual sentimento
Odio e rancor que a vitima possa nutrir pelo seu ofensor. Entretanto, o chamado Direito
Sistémico, bem como as Constelagdes Familiares, pratica cuja origem e esséncia é de natureza
conservadora e que reproduz um discurso sexista, ndo parece ser capaz de solucionar
satisfatoriamente conflitos oriundos de traumas familiares. E evidente que a solugdo de
conflitos oriundos da violéncia de carater misogino e sexista, onde ndo ha uma relacdo de
horizontalidade entre vitima e ofensor — pelo contrario, em razéo de pertencer ao género

masculino o ofensor internalizou a no¢do de uma suposta superioridade em relagdo a vitima —,
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ndo perpassa por praticas que usam da culpabilizacdo do género feminino em razdo da

violéncia sofrida, como € o caso da técnica denominada Constelagcdes Familiares.

Por outro lado, tendo em vista a previsdo de que a justica restaurativa “constitui-se um
conjunto ordenado e sistémico de principios, métodos, técnicas e atividades proprias [...]”
(CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, Resolugéo 225/2016, artigo 1°), h&d quem defenda
a possibilidade de comunhéo entre os principios da Justica Restaurativa e o Direito Sistémico.
Neste sentido, de acordo com Oldoni e Lippmann (2020, s/p), seria possivel a existéncia da

denominada “Justiga Restaurativa Sistémica”.

De fato, os ideais de justica restaurativa, pratica mais ampla do que as técnicas do Direito
Sistémico e as orientacGes de Bert Hellinger, ndo deveriam ser excluidos quando tratamos de
conflitos que envolvam violéncia de género. Destarte, em defesa da utilizagdo da justica
restaurativa no &mbito da violéncia de género — devendo-se, claro, observar a particularidade
do caso concreto —, e ndo da culpabilizacdo da vitima, argumenta-se que:
A mulher que toma para si a responsabilidade de resolver seus problemas, especialmente esta que
se encontra subtraida de sua autoestima, diminuida perante si mesma, muitas vezes acreditando
que tem uma parcela de culpa diante daquela situacdo problematica, precisa ser resgatada. E o
Estado deve fazer isso. Oportunizando que esta cidada torne-se agente diretora e gerenciadora de
sua vida, fazendo-a crer que € capaz de resolver pessoalmente seus conflitos, entendendo que o

ocorrido deve ser utilizado como meio de crescimento e ndo de submissdo e transferéncia de
responsabilidades. (CORREIA, 2018, p. 261).

Assim, por fim, é importante salientar que mudancas estruturais na sociedade sdo necessarias
para que a violéncia — e aqui se inclui a violéncia de género — e 0 medo ndo facam parte do
cotidiano de uma sociedade, contudo, tais mudangas devem ser promovidas por meio de
politicas publicas (de educacdo, saude, lazer, etc.) e, também, alternativas de solucdo de
conflitos que, ressalta-se, ndo promovam a culpabilizacdo da vitima e a manutencdo do
préprio sistema patriarcal responsavel pela perpetuacdo de varias espécies de violéncia, como

¢ o caso, por exemplo, da técnica denominada “Constelacao Familiar”, de Bert Hellinger.

3.2 Da (in)compatibilidade entre o sistema acusatorio de persecucdo penal e a justica

negocial

O sistema acusatorio de persecucdo penal tem como tragco primordial a separacdo entre as

funcdes de acusar e julgar, que ndo devem se concentrar em uma Unica figura, sendo
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garantida, assim, a imparcialidade do magistrado. Proprio de ordenamentos juridicos de
Estados Democréticos de Direito, o sistema acusatdrio possibilita o exercicio do contraditorio
entre as partes no processo penal. Tal sistema pressupde o afastamento da figura do
magistrado em relacdo a iniciativa probatdria, ficando, assim, assegurada a gestdo da prova
nas maos das partes, a postura de terceiro imparcial do Estado-juiz, a presungéo de inocéncia
do acusado, entre outras garantias processuais. Neste contexto, valoriza-se o exercicio do
contraditério entre acusacdo e defesa, isto €, a relacdo de dialeticidade entre as partes do

processo.

Assim como no sistema acusatorio, na justica negocial hd um afastamento do Estado-juiz.
Entretanto, segundo Lopes Junior (2019, p. 93), enquanto no sistema acusatorio, quando
necessario, 0 magistrado atua como interventor, na justica negocial resta ao magistrado téo
somente “assistir de camarote ao conflito”, cabendo apenas eventual homologag¢ao posterior
do acordo previamente firmado, o que demonstra um consideravel contraste entre o sistema
processual acusatdrio e as praticas de justica negocial.
N&o sem razdo, a doutrina afirma que o promotor é o juiz as portas do tribunal. A ldgica negocial,
se banalizada, transforma o processo penal num mercado persa, no seu sentido mais depreciativo.
Constitui, também, verdadeira expressdo do movimento da lei e ordem, na medida em que
contribui para a banalizagéo do Direito Penal, fomentando a penalizacdo e o simbolismo repressor.
A justica negociada esta atrelada a ideia de eficiéncia (viés economicista), de modo que as a¢oes
desenvolvidas devem ser eficientes, para com isso chegarmos ao “melhor” resultado. O resultado
deve ser visto no contexto de excluséo (social e penal). O individuo ja excluido socialmente (por
isso desviante) deve ser objeto de uma agéo efetiva para obter-se o (méximo e certo) apenamento,
que corresponde a declaracdo de exclusdo juridica. Se acrescentarmos a esse quadro o fator tempo
— tdo importante no controle da producdo, até porque o deus-mercado ndo pode esperar —, a

eficiéncia passa a ser mais uma manifestagio (senfo sindnimo) de exclusdo. (LOPES JUNIOR,
2019, p. 211).

Por sua vez, para Ferrajoli (1997 apud LOPES JR., 2019, p. 211), ndo € legitimo o argumento
de que a justica negocial é resultado 16gico do modelo acusatério de persecucéo e do chamado
“processo de partes”. Para este doutrinador, o modelo negocial ¢ reflexo de uma confusdo
entre a no¢do tedrica de modelo acusatério (que tem por principal traco a separacdo das
funcBGes de acusar o julgar) e as praticas e caracteristicas do sistema acusatorio estado-
unidense (como discricionariedade da acdo penal e acordo, cita o autor), caracteristicas que
ndo possuem reacdo com o modelo acusatorio de persecucdo penal, de modo que haveria,

assim, incompatibilidade entre a justica negocial e o sistema acusatorio de persecucao penal.
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3.3 Colaboracéo premiada ePlea Bargain

Diz-se que o instrumento de colaboragdo premiada, previsto na Lei 12.850/2013 (Lei de
Organizacdo Criminosa), nada mais é do que um “plea bargain a brasileira”, na medida em
que o plea bargain também é um instituto da justi¢a criminal negociada, porém, pertencente
ao sistema juridico estado-unidense. Em que pesem as diferencas entre os institutos — como,
por exemplo, o fato de a acusacgdo estado-unidense ndo estar obrigada a apresentar acao penal
depois de firmado o acordo —, ambos guardam notaveis semelhancas, na medida em que

ambos os institutos derivam do ideal de justica negociada.

Em uma critica ao modelo de justica criminal negociada, aduz parte da doutrina que:

A liberdade e a verdade, valores da jurisdicdo penal democratica, passaram a ser tratadas como
mercadorias. Os direitos e garantias fundamentais, que na concepgéo de Luigi Ferrajoli, compdem
0 contelido substancial da democracia, também passaram a ser tratadas como mercadorias. E o que
caracteriza a mercadoria? Mais do que a existéncia de um valor de uso e de um valor de troca, € a
possibilidade de ser negociada, substituida e, quando se torna obsoleta, descartada. (CASARA,
2018, p. 69).

Haveria, portanto, uma verdadeira mercantilizacdo das garantias, uma vez que existe a
possibilidade destas serem livremente negociadas, e esta negociacdo ser corroborada dentro
do processo penal. Neste sentido, ndo sdo incomuns as suspeitas do cometimento de
arbitrariedades tendo como ferramenta a pratica da colaboracdo premiada, tais como a
decretacdo de prisdo preventiva como forma de induzir um acusado a posteriormente realizar
uma delacdo (em que pese a voluntariedade do colaborador deva ser analisada judicialmente,
segundo aduz o art. 4°, 87°, inciso IV da Lei 12.850/2013).

Em um cenério onde se desvaloriza a dialética processual, a busca pela verdade processual
por meio da paridade de armas, e onde a negociagdo ocorre entre partes que constituem uma
relacdo desigual de poder — 0 que se torna evidente especialmente quando consideramos que
muitas delacdes sdo efetivadas somente apds a decretacdo da prisdo daquele que viria a se
tornar um delator —, torna-se possivel que o processo penal seja mero instrumento de
confirmacgéo do discurso acusatdrio (CASARA, 2018, p. 73).

O que se extrai desta analise, portanto, € de que o que se tenta realizar é a importacdo de um
instituto juridico (plea bargain, diretamente do ordenamento juridico estado-unidense) sem

que ocorra um sério debate e reflexdo sobre suas caracteristicas e eventuais
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incompatibilidades, bem como ajustes a serem feitos, a fim de que garantias processuais néo
sejam assoladas.
O quadro torna-se ainda mais grave diante da tradicdo autoritaria em que a sociedade brasileira
esta langada. Ha, portanto, um problema hermenéutico. Como se sabe, ha uma diferenca
ontoldgica entre texto e norma. A norma é sempre produto do intérprete. O problema é que no
Brasil o intérprete esta lancado em uma tradigdo autoritaria que acaba por condicionar a criagao
das normas a partir do texto legal.
Tradi¢do que fez com que o instituto da “delagdo premiada” fosse incorporado ao ordenamento
brasileiro sem os controles epistémicos presentes em outras legislacdes (por exemplo, vedacao de
delacdo de réu preso, admissdo s6 para crimes excepcionais como o terrorismo, necessidade de

advogados distintos para cada delator, limites temporais e legais bem definidos, etc.). (CASARA,
2018, p. 74).

No sistema juridico estado-unidense, por meio do denominado plea bargain, sdo recorrentes
os acordos entre 0 acusado — acompanhado de seu defensor — e a acusacdo, onde aquele
reconhece sua culpa em troca de reducdo da pena a ser imposta. Ao estudarmos as
justificativas dos adeptos do plea bargain, ndo raro nos deparamos com argumentos em
defesa do instituto por razdes de uma suposta eficiéncia resultante da sua aplicacdo, além de
demonstracdes do carater utilitarista do sistema juridico penal com o uso deste instituto. De
fato, se analisarmos sob a lente da eficiéncia e da celeridade processual, o plea bargain
mostra-se capaz de reduzir consideravelmente o fluxo de processos que demandam decisdes
dos tribunais, na medida em que grande parte dos conflitos ndo sdo julgados, pois foram

objeto do plea bargain.

Segundo dados do sistema de justica estado-unidense, cerca de 97% dos casos federais e 94%
dos casos estaduais ndo séo julgados por magistrados, sendo os casos objetos de acordos entre
acusado e acusacdo, conforme artigo publicado no jornal online The Atlantic (YOFFE, 2017,
s/p). Entretanto, em que pese os Estados Unidos da América utilize o plea bargain em larga
escala, a chamada “terra da liberdade” (“the land of the free”, conforme aduz o hino nacional
do pais estrangeiro) possui a maior populacdo carceraria do mundo, segundo o Relatério
Mundial de 2018 elaborado pela organizacdo internacional ndo-governamenal Human Rights
Watch. De acordo com os dados, estima-se que ha 2,3 milhdes de pessoas nas prisdes estado-
unidenses (HUMAN RIGHTS WATCH, 2018, s/p).

Neste sentido, o documentario “A 13* Emenda” (“13¢h”, no original), de 2016, dirigido pela
cineasta Ava DuVernay, revela as origens historicas do encarceramento em massa dos
Estados Unidos e o carater racista por tras da 132 emenda constitucional, aprovada em 1865
que, apesar de oficialmente abolir a escraviddo no pais — em 1863 o entdo Presidente
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Abraham Lincoln havia assinado o chamado Ato de Emancipagdo —, deixou uma “brecha”
legislativa que, posteriormente, possibilitou o aprisionamento sistemético da populagdo negra

e marginalizada.

Analisando o sistema de justica criminal estado-unidense — que, relembrando, tem no plea
bargain um instrumento que impede que mais de 90% das demandas criminais que chegam as
promotorias do pais alcancem os magistrados (YOFFE, 2017, s/p), impossibilitando, portanto,
o eventual julgamento do caso — o documentario “A 13* Emenda” revela que o
encarceramento em massa que ocorre no sistema prisional estado-unidense € resultado de um

desdobramento histérico envolvendo a escraviddo do povo negro no pais.

A fim de facilitar a compreensdo da questdo, a seguir trecho traduzido da Secdo 1. da 13?
Emenda da Constituicdo dos Estados Unidos da América, um dos bercos do plea bargain,
instituto juridico cuja importagdo é almejada por parcela dos operadores do direito brasileiro:
“Ndo haverd, nos Estados Unidos ou em qualquer lugar sujeito a sua jurisdi¢do, nem
escraviddo, nem trabalhos forcados, salvo como puni¢do de um crime pelo qual o réu tenha
sido devidamente condenado.”. Esta ressalva legal, conforme exposto no documentario
supramencionado, foi o que bastou para que os escravizados — agora livres, segundo a lei —
pudessem ser criminalizados e, posteriormente, encarcerados, considerando que
especialmente no sistema penitencidrio estado-unidense o trabalho dos encarcerados gera
grande lucratividade a iniciativa privada. Assim, 0S negros, antes escravizados, passaram a ser
alvo de perseguicdo seletiva por meio do direito penal, muitas vezes acusados por delitos
como ‘“vadiagem”, e tao logo encarcerados tinham, novamente, a sua mao de obra explorada,

submetendo-se aos interesses econdmicos da elite do pais.

Neste sentido, sobre a seletividade do direito penal, e 0s processos de criminalizagdo primaria
(selecdo de determinados comportamentos que devem ser proibidos ou impostos) e
criminalizacdo secundaria (investigagdo, processo e condenacdo do individuo que incorrer no

comportamento previamente criminalizado), aponta Greco que:

O processo de selecdo surge desde o instante em que a lei penal é editada. Valores de
determinados grupos sociais, tidos como dominantes, prevalecem em detrimento da classe
dominada. Em seguida, j& quando vigente a lei penal, surge novo processo de selecdo. Quem
devera ser punido? A resposta a essa indagacdo deveria ser simples, ou seja, todos aqueles que
descumprirem a lei penal, afrontando a autoridade do Estado/Administragdo. Contudo, sabemos
gue isso ndo acontece. O Direito Penal tem cheiro, cor, raca, classe social; enfim, hd um grupo de
escolhidos, sobre os quais havera a manifestacéo da forga do Estado. (GRECO, 2015, p. 155).
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Dindmica semelhante repetiu-se no Brasil, com o Cddigo Penal Brasileiro de 1890, cuja
promulgacio ocorreu dois anos apds a publicacido da Lei Aurea. No Capitulo XIII do Codigo
Penal de 1890, denominado “Dos vadios e capoeiras”, eram criminalizadas as condutas de
“vadiagem” (art. 399) e a pratica da capoeira (art. 402). Vejamos, a seguir, a transcri¢ao
destes tipos penais:
Art. 399. Deixar de exercitar profissdo, officio, ou qualquer mister em que ganhe a vida, ndo
possuindo meios de subsistencia e domicilio certo em que habite; prover a subsistencia por meio
de occupacéo prohibida por lei, ou manifestamente offensiva da moral e dos bons costumes: Pena -
de prisdo cellular por quinze a trinta dias.
Art. 402. Fazer nas ruas e pracgas publicas exercicios de agilidade e destreza corporal conhecidos
pela denominacdo capoeiragem; andar em correrias, com armas ou instrumentos capazes de

produzir uma lesdo corporal, provocando tumultos ou desordens, ameacando pessoa certa ou
incerta, ou incutindo temor de algum mal: Pena - de prisdo cellular por dous a seis mezes.

Deste modo, o que se verifica é que o Cddigo Penal de 1890 tratou, nos supramencionados
dispositivos, de criminalizar especificamente a populacdo negra, na medida em que naquele
contexto histérico, na condicdo de recém-libertos da escraviddo, 0s negros viram-se sem
perspectivas de avanco social — pois com a libertacdo ndo foram garantidas condic¢des dignas
de vida (moradia, emprego, entre outros direitos) —, de modo que, naquela conjuntura, fosse
facil enquadré-los na figura de “vadios”, bem como uma de suas principais manifesta¢des
culturais, a capoeira, também foi alvo da criminalizacdo do Estado. Verifica-se, portanto, que
na prética:

[...] um grupo de pessoas economicamente marginalizadas é sujeito, ao longo do tempo, a

suspeitas estereotipadas e assédio pela policia. Ou seja, como cidadas, ndo so elas tém negados

seus direitos sociais, de acesso ao mercado de trabalho em termos justos, como sdo tratadas nas
ruas de um modo que renega concretamente seus direitos legais. (YOUNG, 2002, p. 42-43).

Assim, percebe-se que o sistema penal brasileiro ndo é diferente do estado-unidense no que
tange a seletividade e o racismo estrutural. Deste modo, de acordo com o Levantamento
Nacional de Informacgdes Penitenciarias (Infopen) atualizado até dezembro de 2019, a
populacdo prisional do Brasil ¢ de 748.009 pessoas privadas de liberdade em unidades
prisionais (DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL, 2020, s/p). Por sua vez, de
acordo com dados atualizados até o primeiro semestre de 2017, individuos de cor/etnia pretas
e pardas totalizavam 63,6% da populacdo carceraria nacional (DEPARTAMENTO
PENITENCIARIO NACIONAL, 2019, p. 31), o que demonstra o carater racialmente
discriminatorio que possui o sistema de justica criminal brasileiro.

Na formacdo do capitalismo, a criminalidade é reestruturada a nivel de préatica criminal, de

definicdo legal e de repressdo penal, pela posicdo de classe do autor: a) as massas populares,
especialmente lumpens, circunscritas a criminalidade patrimonial, sdo submetidas a tribunais
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ordinarios e castigos rigorosos; b) a burguesia, circulando nos espacos da lei, permeados de
siléncios, omissdes e tolerancias, move-se no mundo protegido da “ilegalidade dos direitos”,
composto de fraudes, evasOes fiscais, comércio irregular etc. — na génese histérica da futura
criminalidade de “colarinho branco —, com os privilégios de tribunais especiais, multas e
transacOes que transformam essa criminalidade em investimento lucrativo. (SANTQS, 2008, p. 74-
75).

Por conseguinte, sobre o que chama de “importagdo acritica” de institutos de politica criminal,

Santos Junior argumenta que:
[...] viola-se a normatividade do direito [...] quando se aborda a eficiéncia, dentro da esfera
juridica, como mero meio direcionado a maximizacdo da riqueza. Da mesma forma quando se
importam os conceitos da politica criminal e externa beligerante dos Estados Unidos como meio
habil de enfrentamento da criminalidade, sem compreender sua razdo de existéncia na origem, isto
é, enquanto férmula racista e reacionaria e razdo instrumental para exportacdo da ideologia de
dominacdo e como pretexto para ocupagdo, dominio e controle de outros territorios. Assim, as

importagdes sdo ilegitimas e inauténticas e, consequentemente, trazem mais prejuizos do que
beneficios. (SANTOS JUNIOR, 2017, p. 346).

O que se critica, portanto, ¢ a transposi¢ao de “solug¢des” prontas para problemas complexos,
pois estes demandam reflexdo, amplo debate e investimentos de longo prazo — como, por
exemplo, politicas publicas e investimentos sociais cujos resultados, em ultima instancia, sao
0 combate a criminalidade organizada e a corrupg¢éo estrutural que drena os recursos publicos
— de um ordenamento juridico para outro, sem considerar suas discrepancias, bem como seus
diferentes contextos sociais, econémicos, politicos, entre outros, além de desconsiderar a
ineficacia dos institutos cuja importacdo é almejada, de modo que tais ferramentas nédo

poderiam sequer serem tratadas como solucdes as mazelas da nossa sociedade.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Em que pese o jus puniendi do Estado deva ser o Gltimo recurso de uma sociedade na
tentativa de lidar com os conflitos sociais que geram infragfes penais, caracterizando-se o0
direito penal como ferramenta ultima ratio do Estado, conforme determina o principio da
intervencdo minima, os dados oficiais sobre o sistema de justica brasileiro demonstram a
existéncia de um ndmero alarmante de processos criminais, indicando, assim, que o direito

penal ndo tem sido aplicado como instrumento ultima ratio do ordenamento juridico.

Outrossim, tem-se que o modelo de justica meramente retributivo — ou seja, aquele onde o
mal causado por um individuo, mediante uma infracdo penal, é retribuido com outro mal, a
pena, cuja aplicagdo é legitimada pelo Estado — ndo tem o conddo de cumprir com a funcéo de

prevencdo especial da pena, especialmente em seu aspecto positivo (ressocializacdo do
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infrator), de modo que surge a necessidade de novas formas de solucéo de parte dos conflitos
penais.

Ademais, a utilizacdo indiscriminada do direito penal, em especial por meio das penas
privativas de liberdade, é reflexo de uma sociedade tomada pelo sentimento de insegurancga,
difundido especialmente em uma era de avancos tecnoldgicos e sem barreiras de comunicacao
entre individuos, que, assim, depositam no direito penal a expectativa de que basta a ampla
aplicacdo deste para que a criminalidade seja reduzida. Portanto, nesta “sociedade de risco” —
expressdo cunhada por Ulrich Beck — e globalizada, o discurso punitivista soa atraente, pois
veicula a promessa de que basta o recrudescimento das leis penais para que a sociedade torne-

se mais segura, 0 que ndo representa a verdade.

Neste sentido, tem-se 0 modelo de justica restaurativa como meio alternativo de solugéo de
conflitos na seara criminal, na tentativa de se promover a solucéo pacifica dos atritos sociais
que alcancarem o Poder Judiciario, e na contramao da narrativa que deposita tdo somente no
modelo retributivo de justica a ideia de que este modelo é capaz de solucionar todos 0s

conflitos de forma satisfatoria.

Destarte, enquanto no modelo retributivo ha uma relacdo de verticalidade entre Estado e
infrator, nas préaticas de justica restaurativa € necessario que se estabeleca uma relacdo de
horizontalidade entre ofensor e vitima, de modo que as partes devem estar cientes de que ndo
existe relacdo hierarquica entre elas. Neste sentido, busca-se impedir a chamada
“revitimizacdo” do sujeito passivo da infracdo, fendmeno que ocorre quando o proprio
processo, ou, no caso, o procedimento que busca sanar o conflito, causa sofrimento a vitima

da infracédo discutida.

E, assim, sendo o respeito a dignidade da vitima um dos pilares da justica restaurativa, e
sendo estimulada a sua participacédo e assegurada a sua prote¢do — bem como a participagéo e
protecdo dos direitos e garantias do infrator —, conforme diretrizes da Resolucdo n°® 225 de
2016, do Conselho Nacional de Justica (CNJ), faz-se uma critica ao chamado “Direito
Sistémico”, que se utilizada das “Constelagdes Familiares” como técnicas de solugdo de
conflitos, amplamente aplicadas na seara do direito de familia e, também, com experiéncias

na justica criminal. No entanto, em que pese o registro de resultados positivos com a
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aplicacdo das técnicas de “Constelagdes Familiares” — método inventado por Bert Hellinger —

e da boa disposicdo dos operadores do direito que buscam difundir o uso do método no
ordenamento juridico, esta pratica é largamente criticada por dar azo a “revitimiza¢do” do
sujeito passivo, especialmente no que concerne aos conflitos que envolvem infracdes penais
de natureza sexual, na medida em que o instituto “Constelacdes Familiares” tem base

conservadora e sexista.

No mais, foi abordada a justica negociada como forma de solucdo consensual do conflito, que,
diferente do modelo de justica restaurativa, implica no reconhecimento de culpa, por parte do
infrator. No presente trabalho foi abordado, mais especificamente, a origem do insituto
juridico plea bargain, evidentemente racista e seletivo — e que guarda semelhancas com a
colaboragdo premiada (chamada por alguns de “plea bargain a brasileira”) —, tendo em vista
que a sua aplicacdo no ordenamento juridico brasileiro é almejada por muitos integrantes da

comunidade juridica brasileira.

Ressalta-se, por fim, a relacdo delicada entre a justica negociada e as garantias processuais, na
medida em que na justica negociada é possivel a negociacdo das garantias do acusado,
havendo, para alguns doutrinadores, incompatibilidade entre o modelo acusatério de
persecucdo penal e a justica negociada, sendo, assim, necessario amplo debate antes da
aplicacdo de tais institutos e a importacdo de institutos juridicos oriundos de outras
comunidades, a fim de que direitos e garantias fundamentais ndo sejam sistematicamente

violados pelo Estado.
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