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CONCILIAGAO PENAL VIA NUCLEOS ESPECIAIS CRIMINAIS: uma analise sistémica das

comunicagoes politicas e juridicas

Carlos Frederico Vasconcellos Monteiro Rosa'’

RESUMO

A imperatividade, a hierarquia e a centralidade do magistrado na decisdo juridica tém sido
reduzidas ndo s6 com os Juizados Especiais, com penas alternativas e transacdo penal, mas
também com os estimulos a conciliagdo, mediacdo e arbitragem como, inclusive, consta no
Cddigo de Processo Civil em vigor no Brasil. Ainda que o tema nao seja novo, esta pesquisa
tem por diferencial analisar a realizagdo de conciliagbes em ambito policial através de Nucleos
Especiais Criminais (NECrims), como os que existem, por exemplo, no Estado de Sao Paulo
desde 2010. Com o objetivo de pesquisar vantagens e entraves para implementagéo de
NECrims, bem como sua regulamentagdo no ordenamento juridico brasileiro, aplicaremos a
teoria dos sistemas de Niklas Luhmann, da qual exploraremos elementos do sistema politico e
do juridico, com a perspectiva de, ao final, virmos a contrapor ao ineficiente modelo classico de
justica penal punitivista adotado no Brasil a alternativa da justica restaurativa através da

implementagéo de NECrims.
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Abstract

The imperative nature, the hierarchy, and the centrality of the magistrate in the legal decision
have been reduced not only with the Special Courts, with alternative sentences and criminal
transaction, but also with the incentives to conciliation, mediation, and arbitration, as is even
stated in the Code of Civil Procedure in force in Brazil. Although the theme is not new, this
research has the differential of analyzing the realization of conciliations within the police through
Special Criminal Nuclei (NECrims), such as those that exist, for example, in the State of Séao
Paulo since 2010. To research advantages and obstacles to the implementation of NECrims, as
well as their regulation in the Brazilian legal system, we will apply Niklas Luhmann's systems
theory, from which we will explore elements of the political and legal systems, with the
perspective of, in the end, opposing the alternative of restorative justice through the

implementation of NECrims to the inefficient model of punitive criminal justice adopted in Brazil.

Keywords: Police Mediation. Conciliation. Special Criminal Nucleus. Social Systems. Niklas

Luhmann.

1. Primeiras palavras

A pena de prisdo como politica retributiva faz parte de um modelo de justica criminal
baseado em vinganga, cujos ideais de reagdo ao delito se apresentam de forma binaria:
prisdo/medida de seguranga. Para compensar o “mal” causado com um outro “mal”, adotou-se o
cerceamento de liberdade (Leal e Piedade Jr., 2001). Ocorre que esse modelo tem sua eficacia
questionada desde a origem, quando da substituicdo dos suplicios corporais explicitos por
restricdo de liberdade (Anitua, 2017). Neste sentido, Foucault (2014) chama atengéo para o fato
de que a aboligdo dos castigos fisicos ndo passou de uma falacia, tendo em vista que, na
pratica, as violagdes a integridade fisica dos condenados apenas deixaram de ser praticadas
em formato de espetaculos em praca publica e foram transferidas para dentro dos muros das

prisbes, potencializando a pena:

Porém, castigos como trabalhos forgados ou prisdo — privagdo pura e simples da
liberdade — nunca funcionaram sem certos complementos punitivos ao corpo: reducao
alimentar, privagdo sexual, expiagdo fisica. Consequéncias ndo tencionadas, mas
inevitaveis da prépria prisdo? Na realidade, a prisdao nos seus dispositivos mais

explicitos, sempre aplicou certas medidas de sofrimento fisico. (p. 20-21)



A ineficiéncia em responsabilizar, exclusivamente, o infrator por suas ag¢des falha em
pelo menos dois sentidos: ndo traz contentamento a vitima, tampouco promove a
ressocializagdo do transgressor. Se por um lado, a vitima ndo vivencia um processo
restaurador, ou seja, ndo lhe é promovido o sentimento de justica, no maximo o de vinganga,
pois 0 modelo punitivista retributivo envolve apenas o Estado e o agressor na solugdo do
conflito, deixando um vacuo logico na vitima. Por outro lado, o agressor, muitas vezes, nao
compreende o sentido da pena sofrida, tendo em vista que as sang¢des produzidas por esse
modelo agem apenas como reacdo do Estado ao desrespeito a uma norma por ele criada e
imposta, desconsiderando o a génese do conflito intersubjetivo, conforme explica Zapparoli
(2013):

Ao ndo se atingir o cerne do conflito intersubjetivo, mas apenas dirimirem-se
pontualmente as disputas ou lides, ndo havera modificagdo na maneira de os envolvidos
comunicarem-se e relacionarem-se e, portanto, havendo novas situagdes conflitivas,
sem que haja a possibilidade de um tratamento funcional pelos proprios envolvidos, &
quase certo que as respectivas disputas chegardo ao Judiciario de maneira imprevisivel
e incontrolavel, muitas vezes ja intensificadas a situagdes de violéncias e crimes. (p.
183)

O resultado mais comum é o excesso na punicdo de uma determinada classe social,
com a intensificacdo das penas aplicadas a delinquéncia comum, fruto da expansao do Direito
Penal, que, embora demonstre uma tendéncia de tipificacdo de novas condutas, finda por
concentrar esforgos no agravamento das sangdes (Diez Ripollés, 2015), tonificando o processo
de exclusdo e perseguicdo de determinada parcela da populacdo que € despossuida, vive a

margem da sociedade, e termina se envolvendo com a criminalidade de rua.

Assim, o0 que se percebe no atual sistema acusatério é a inadequagdo as demandas
contemporaneas de repreensao as agbes transgressoras das normas vigentes, em face a
desproporcionalidade na operacionalizagéo da justica, a medida que, ao tratar de crimes graves
demonstra ineficacia e impunidade, enquanto nos crimes mais leves, excede rigor. Essa
ineficiéncia tem levado a decadéncia um sistema que rotula e exclui os infratores dentro de um
processo ritualizado de estigmatizacdo que segrega a sociedade, tolhe oportunidades e da

origem a uma subcultura da delinquéncia (Becker, 2008).
Neste diapasédo, Gomes (2001) explica:

Particularmente no que diz respeito a pequena e média criminalidade, a reacéao

(punitiva) estatal que tenha por base s6 a pena de prisdo ou a pena de multa retributiva,



ou ambas cumulativamente, espelha um conceito classico ou neoclassico de retribuigao
(paleorrepressivo) porque alberga, quase que exclusivamente, os interesses da

pretensao estatal de punir, de castigar. (in Leal e Piedade, p. 193)

Com essa ideia, corrobora o professor Lopes Jr. (2012): “a ideia de que a repressao total
vai sanar o problema é totalmente ideoldégica e mistificadora. Sacrificam-se direitos
fundamentais em nome da incompeténcia estatal em resolver os problemas que realmente

geram violéncia”. (p.82)

No Brasil, a dosimetria da pena é realizada de maneira trifasica obedecendo a
sequéncia estabelecida no artigo 68 do Codigo Penal Brasileiro: “A pena-base sera fixada
atendendo-se ao critério do art. 59 deste Cddigo; em seguida serdo consideradas as
circunstancias atenuantes e agravantes; por ultimo, as causas de diminuigdo e de aumento”. Ao
analisar o caput do artigo 59, percebe-se que legisladores optaram por um modelo retributivo
nao puro — retribuicdo e prevengao —, ou seja, consideraram outros fatores para a fixagdo da

pena-base além da proporcionalidade entre o mal provocado (crime) e o mal recebido (pena):

O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade
do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao
comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para a

reprovagao e prevengao do crime... (Brasil, 1940).

No entanto, em contraponto a esse modelo classico de Justica Penal Retributiva, Roxin
(1992) apresenta o que ele chamou de terceira via, um modelo de justica baseado na ideia de
reparagdo do dano em favor da vitima. Mecanismo alternativo cujo principio € a chamada
Justica Restaurativa. Conceito descrito por Gomes (2001) como uma “justica penal reparatéria
(ou restitutoria — restitution ou ainda Restaurative Justice) significa uma nova forma de se
conceber a reagao ao delito, € dizer, de se resolver o conflito penal”. (in Leal e Piedade Jr., p.
185)

Elucida Roxin (1992):

Superando a rotina de mero castigo, deve-se empregar a intervengao estatal para uma
ajuda efetiva individual e social. Trata-se da ideia de reparagédo, que pode contribuir
muitissimo para o cumprimento da pena, dai sua importancia politico criminal; ela esta a
servico do restabelecimento da paz juridica (pois tanto a vitima como a sociedade, em
virtude da reparacdo do dano social provocado, sentem realizadas suas expectativas de

reparagado, de ser desculpada etc.), bem como de uma “eficaz ressocializagdo” (na



medida em que obriga o infrator a suportar as consequéncias do seu ato, assim como a
perceber e considerar os interesses da vitima, o que € impossivel por meio da simples
pena-castigo, além de fomentar o reconhecimento e o respeito da norma e do direito,
sem contar que pode ainda produzir uma “reconciliacdo” entre o autor e a vitima e com

isso facilitar a reinsergéo social). (p. 28)
Embora os ideais da Justica Restaurativa, de acordo com Sica (2007):

tenham origens nas reinvindicagbes dos movimentos pro-vitimas, no seu atual estagio
nao permite a sobreposicdo dos interesses e direitos da vitima aos do ofensor, nem
deve instrumentalizar se como meio de canalizar sentimentos de vinganca ou retaliago.
Muito pelo contrario, a contencdo desses sentimentos e a neutralizagdo do carater

retributivo da reagéo penal € um pressuposto basico da justiga restaurativa. (p.15)

Portanto, mesmo tendo consciéncia de que “a Justica Restaurativa ndo é criacdo da
modernidade ou pds-modernidade, ja que a restauracdo € um processo existente nas mais
antigas sociedades e ainda vigente em diversos sistemas sociais e comunitarios” (Saliba, 2009,
p. 146), na sociedade contemporénea, consideramos que o movimento de Justica Restaurativa
surge em oposicao a Politica Criminal de Lei e Ordem (Law and Order) desenvolvida
inicialmente nos Estados Unidos a partir da década de 1970, na qual a premissa € a maxima
repressao e os objetivos sdo “a pena, a prisédo, a punicao e a penalizagdo de grande quantidade
de condutas ilicitas” (Nogueira Neto, 2005, p. 33), separando a sociedade em dois grupos: o
primeiro, formado pelos chamados homens bons, portanto, merecedores de todo amparo
estatal e protegao legal e, o segundo, composto pelos homens maus, criminosos, cujos direitos
humanos e fundamentais ndo devem ser protegidos e sob os quais o Estado deve fazer valer
toda severidade e dureza da norma penal. Essa ideologia fomenta a expansao do Direito Penal,
que adquire status de salvador e unico capaz de solucionar os conflitos da sociedade

protegendo os homens bons de todos os males, mitigando o Principio da Intervengcdo Minima.

Diante desse cenario, surge a Justica Restaurativa com o entendimento de que o delito
nao é meramente um conflito entre o ofensor e o Estado, como é interpretado no modelo
classico, mas um conflito entre o ofensor, a vitima e a comunidade envolvida, afastando o
monopolio do estatal na resolugédo dos conflitos, e privilegiando a criatividade e a sensibilidade

a partir da escuta dos ofensores e das vitimas, conforme descreve Zehr (2012):

Justica Restaurativa € um processo para envolver, tanto quanto possivel, todos aqueles

que tém interesse em determinada ofensa, num processo que coletivamente identifica e



trata os danos, necessidades e obrigagdes decorrentes da ofensa, a fim de promover o

restabelecimento das pessoas e endireitar as coisas, na medida do possivel. (p.49)

Inspirado em Roxin (1992), cuja compreenséao € que o delito € um conflito social e assim
demanda uma solugéo social ou, uma “alternativa social construtiva” — como ele define — que
seja capaz de satisfazer, ao mesmo tempo, as aspiragdes da vitima do infrator, da comunidade

e do Estado, Gomes (2001) desenvolve o seguinte raciocinio:

Dentre tantas caracteristicas que devem marcar o “novo” modelo de Justiga criminal (a
concepcado de delito como um fato histérico, interpessoal, comunitario e social, a
transformacao da vitima em sujeito de direitos, o fim da despersonalizagdo do conflito, a
ponderagao das varias expectativas geradas pelo crime etc.), duas séo reivindicadas
pela Vitimologia: que esse “novo” modelo seja comunicativo e resolutivo. Que permita o
didlogo, sempre que possivel, entre o autor do fato e a vitima; que a vitima seja
comunicada de todo o andamento do feito, dos seus direitos etc,; de outro lado, que a
decisdo do juiz criminal, na medida do possivel, mesmo porque a prisdo, que constitui o
eixo do modelo classico, ndo soluciona nada, ndo resolve o problema da vitima e tem
um custo social muito alto. Por tudo isso, deve ser reservada para casos extremos

(ultima ratio) (in Leal e Piedade Jr., p. 189).

No que diz respeito a politica criminal nacional, podemos considerar que a Lei 9.099, de
26 de setembro de 1995, a qual dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais, é um
marco no ordenamento juridico patrio, pois introduz neste medidas despenalizadoras, com
resolugdo de conflitos de maneira consensual e assim oficializa a adogdo da Justica

Restaurativa no Brasil:

A Lei 9.099/95, sob o influxo das reinvindicagbes da Criminologia e particularmente da
Vitimologia, veio promover uma mudanga radical na classica postura reativa fundada
primordialmente na pena-castigo. Seu artigo 2°, com efeito, fala em “conciliagao” e
“transacao”. No artigo 62, de outro lado, estabeleceu os objetivos centrais do processo
perante o Juizado Especial: “reparacdo dos danos sofridos pela vitima e aplicacdo de
pena nao privativa de liberdade”. Com isso se decretou o fim da concepgao
“paleorrepressiva’, ao menos no que concerne as infragdes de menor potencial ofensivo.
O sistema consensual ja ndo tem a preocupagao exclusiva de atender a pretensao

punitiva do Estado (somente castigar). (Gomes in Leal e Piedade Jr., 2001, p. 202)

Esclarecendo que, de acordo com o artigo 61 da referida Lei, “consideram-se infragdes

penais de menor potencial ofensivo, para os efeitos desta Lei, as contravencdes penais e 0s



crimes a que a lei comine pena maxima nao superior a 2 (dois) anos, cumulada ou nao com
multa” (Brasil, 1995).

Assim, a Lei 9.099/95 prevé a criagao dos JECrims, 6rgaos do Poder Judiciario brasileiro
no dmbito da Unido, do Distrito Federal e dos Estados, cuja principal competéncia € promover a
conciliagao, o julgamento e a execugao das infragbes penais de menor potencial ofensivo, bem
como traz no bojo de seu texto, outros elementos caracteristicos da Justica Restaurativa, tais
quais: a composicao civil dos danos — proposta de reparagdo do prejuizo causado pela
infragdo, realizada a vitima pelo suposto ofensor, que, se aceita por esta e homologada pelo
juiz, implicara na renuncia da agéao penal (publica condicionada a representagéo e privada) e
extinguira a punibilidade do crime —; a transagao penal, que é um acordo proposto pelo
Ministério Publico ao ofensor — antes do inicio da agao penal e apds a tentativa de composicao
civil dos danos — no qual este aceita cumprir medidas em fase pré-processual, ou seja, sem ter
havido condenacéo, visando a extingdo da punibilidade e o arquivamento dom processo sem
analise de mérito; e a suspensao condicional do processo, também conhecida como sursis
processual, € uma medida que tem como objetivo anular um processo criminal referente a um
crime cuja pena nao ultrapasse um ano e, assim como a transag¢ao penal, também tem carater

de despenalizagdo, mantendo o acusado sem registros criminais.

Alguns desses artificios podem ocorrer na fase pré-processual outros na processual, da
persecucdo penal, porém sempre envolvem apenas o Poder Judiciario e o Ministério Publico.
No que diz respeito a aplicacdo de métodos restaurativos no ambito policial, a auséncia de
previsdo legal que regulamente a possibilidade de a autoridade policial exercer o papel de
conciliador ou mediador de conflitos, tem gerado divergéncias doutrinarias a respeito de sua
viabilidade e, sobretudo, legalidade, tendo em vista que, o paragrafo tnico do artigo 73 da Lei
9.099/95 exclui expressamente os delegados de policia do rol de possiveis conciliadores: “os
conciliadores séo auxiliares da Justica, recrutados, na forma da lei local, preferentemente entre

bacharéis em Direito, excluidos os que exergam fungdes na administragcao da Justica Criminal”.

Neste sentido, Menezes (2020), relata o bis in idem gerado pelos crimes de menor
potencial ofensivo no Brasil a medida que provocam uma dupla demanda do Estado durante a

persecucao penal:

Sabemos que ha um grande numero de ocorréncias policiais que caracterizam crimes de
menor potencial ofensivo, com a aplicabilidade da Lei n. 9.099/95, crimes esses que
dependem de queixa ou representacdo da vitima. O crime de ameaca, por exemplo, por

experiéncia pessoal na validacdo de ocorréncias policiais, sdo os mais informados para



registro, assim como os crimes contra a honra: difamagéao, injuria e calunia. Muitas
vezes, esses crimes ocorrem em virtude de situagdes banais, em que as partes nao
chegam a um acordo, sequer mantém uma conversa para analise da situagdo. Sao
motivados por problemas de vizinhanga, embriaguez, uso abusivo de drogas,
sentimentos negativos para com o outro, dentre outros, e essas pessoas imediatamente
procuram a delegacia de policia para efetuarem seus registros, o que desencadeia uma
demanda muito grande de procedimentos de termos circunstanciados, que por sua vez

sdo encaminhados a justi¢a, ocasionando a mesma demanda. (p.2-3)

A inseguranga juridica em torno da tematica mitiga principios de direitos humanos como
dignidade e liberdade, tendo em vista que um programa de Justica Restaurativa aplicado em
sede policial tem fungdo de garantir direitos fundamentais através da prevengao da violéncia e

da criminalidade.

Portanto, é relevante mencionar que a possivel mediagcdo ou conciliacdo realizada pela
autoridade policial ndo elimina qualquer procedimento legal ao qual a policia esteja sujeita e
mais, € condigdo sine qua non que sejam respeitados principios como voluntariedade,
dignidade humana, boa-fé, poder de decisdo das partes, imparcialidade e neutralidade do

mediador, capacitagdo do mediador, confidencialidade e gratuidade, dentre outros (Melo, 2008).

Como exemplo de aplicagdao de métodos de Justica Restaurativa em delegacias de
policia, podemos citar o trabalho realizado pelos Nucleos Especiais Criminais (NECrims) no
Estado de Sao Paulo, que correspondem, de acordo com o manual sobre a conciliagao utilizado
no treinamento dos Delegados dirigentes dos NECrims, “a uma postura conciliadora, dentro
das Delegacias de Policia, realizada no momento da feitura do Termo Circunstancial de
Ocorréncia (TCO), por Delegados de Policia treinados para mediar relagbes conflituosas, na
presenga de um membro da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB)” (Lima Filho e Quaresma,
2016, p.03).

Ainda conforme o documento,

produz-se um Termo de Composi¢cao Preliminar em caso de acordos entre as partes,
esse é encaminhado junto com o TCO para varas dos JECRIM e, apds analise por parte
do membro do Ministério Publico (MP), € homologado pelo juiz adquirindo, assim,

legalidade e um titulo executivo judicial (Op. Cit.).

No entanto, se ndo houver acordo em sede policial, segue-se o procedimento padréo, ou

seja, 0 TCO é encaminhado para o juiz competente e 0 processo segue seu rito normalmente.



2. Conciliagao no Brasil e a experiéncia de Sao Paulo

No Brasil, segundo os dados fornecidos pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ)?, 25%
de todas as novas ag¢bes criminais que ingressam na justica sdo iniciadas através dos
JECrims®. Um percentual expressivo que mostra a importancia desses juizados como canal de
acesso a justica, onde os cidaddos podem pleitear solu¢des para suas lides de maneira mais
rapida, partindo da premissa que séo regidos, conforme o artigo 62 da Lei 9.099/95, pelos

principios da “oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade”.

No que diz respeito a estrutura do Judiciario brasileiro, ainda conforme relatério
produzido pelo CNJ (2020), em 2019, o 1° grau do Poder Judiciario possui 14.792 unidades,
destas, 9,7% sao juizados especiais, o que representa um total de 1435 unidades. Com relagéo
aos Centros Judiciarios de Resolugao de Conflitos e Cidadania (CEJUSCs), a Justigca Estadual
contabilizou 1.284 unidades, que foram responsaveis pela homologagéo de 3,9 milhdes de

sentengas, ou seja, 12,5% dos processos judiciais foram solucionados via conciliagéo.

Afastando-se da esfera jurisdicional e adentrando no ambito policial, quando se trata de
conciliagéo, no Brasil, o primeiro Nucleo Especial Criminal (NECrim) da Policia Civil foi criado
em Sao Paulo, na cidade de Lins, regidao de Bauru, em 11 de margo de 2010, somente 15 anos
apos a promulgagao da Lei 9.099/95. Atualmente, existem 50 unidades em funcionamento no
Estado: uma na Capital, cinco na Grande Sao Paulo e 44 no Interior. De acordo com os dados
apresentados pela PCSP (2019), entre 2010 e 2018, os NECrims promoveram 126.027
audiéncias, sendo realizadas 111.072 conciliacbes, o que representa um aproveitamento de
88%. Considerando apenas o ano de 2017, foram realizadas 18.750 audiéncias, com 16.323
conciliagbes rendendo um coeficiente de rendimento de 87%. Ja em 2018, foram realizadas
18.977 audiéncias e 15.895 conciliagbes, ou seja, 84% de aproveitamento. Tais numeros se
mostram consoantes aos resultados alcancados por unidades de mediacéo policial em outros
paises, como é o caso de Vila-Real, na Espanha, que segundo informagdes disponibilizadas
pela Ajuntament de Vila-Real (2016):

2 Estatisticas fornecidas pela Agéncia de Noticias (CNJ, 2016).

3 “Criados pela Lei n® 9.099, de 26 de setembro de 1995, os juizados especiais tém competéncia para a conciliag&o,
0 processamento, o julgamento e a execugdo das causas civeis de menor complexidade (causas cujo valor ndo
exceda a quarenta vezes o salario minimo, por exemplo) e das infragdes penais de menor potencial ofensivo, ou
seja, as contravengdes penais e 0s crimes para os quais a lei defina pena maxima néo superior a dois anos. As
turmas recursais, por sua vez, integradas por juizes em exercicio no primeiro grau, sdo encarregadas de julgar
recursos apresentados contra decisbes dos juizados especiais” (CNJ, 2019).



La Unidad de Mediacién Policial recibié en 2019 mas de 300 solicitudes para la
resolucion de conflictos de convivencia a través de esta metodologia de la que es

pionera la Policia Local de Vila-real, alcanzando cerca de un 80% de resolucion positiva.

Ao analisar a realidade da policia judiciaria, Barbosa (2020), chama ateng¢do para o
nuamero de TCOs lavrados pelas autoridades policiais nas delegacias. Segundo o autor, € no
minimo 25% superior ao nimero de inquéritos policiais instaurados. O que pode explicar o
volume relevante de audiéncias realizadas nos NECrims de Sdo Paulo. Nesse contexto,
podemos dizer que o modelo adotado pelo ordenamento juridico brasileiro para tratar dos
crimes de menor potencial ofensivo demanda uma alocacdo de mao-de-obra policial
consistente para lidar com infragdes consideradas mais brandas, além de sobrecarregar o

Judiciario com agdes de baixa complexidade.

Assim, para a PCSP (2018), os NECrims surgem com o objetivo de “incentivar a cultura
de pacificacdo, do entendimento, por meio da conciliagdo entre as partes. Visando ainda
desafogar os trabalhos do Poder Judiciario, Ministério Publico e da Policia Civil, que podera se

concentrar na investigagdo de crimes mais graves”.

A experiéncia exitosa de Sao Paulo tem repercutido nacionalmente e os ideais de
Justica Restaurativa no ambito policial ttm ganhado forga, provocando a discussédo sobre o
modelo paulista em varios Estados como Ceara, Bahia, Pernambuco e o Distrito Federal, como
explica Barbosa (2020):

A mediagao policial, como derivagao de filosofia comunitaria de policiamento e de
praticas restaurativas de administragéo de conflitos, vem ganhando espago nas agendas
politicas de instituicdes policiais e impulsionando iniciativas como a da Policia Civil do
Distrito Federal — PCDF (...) o projeto dos Nucleos Especiais Criminais — NECrims da
Policia Civil de Sado Paulo como modelo base para criagdo do Centro de Policia
Restaurativa da PCDF. (p. 230 - 231)

Porém, o debate n&o tem evoluido para a praxis e mesmo diante dos niumeros positivos
expostos pelos NECrims de S&o Paulo, bem como as experiéncias aparentemente bem
sucedidas relatadas por organizagdes policiais de outros paises, tanto europeus quanto latino-
americanos, como € o caso da policia de Vila-Real na Espanha e da Policia Nacional da

Coldmbia*, n&o ha perspectiva de uma institucionalizagdo de nucleos de conciliagdo em sede

4 Centros de Conciliagio e Mediagdo da Policia Nacional da Colémbia. Disponivel em:
https://www.policia.gov.co/centros-conciliacion.
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policial no Brasil, embora existam alguns Projetos de Lei que propdem alteragcdo na Lei
9.099/95, de maneira que esta preveja a possibilidade de realizagcdo de conciliagbes e

mediagdes de conflitos por autoridades policiais no ambito da policia judiciaria.
3. NECrims: instrumentos de promocéo de direitos humanos

Ao considerarmos a recomendacgdo da Comissao Interamericana de Direitos Humanos
sobre a adogao de programas de justica restaurativa em processos penais, tais como mediagao
e conciliagao, inclusive como medidas de redugao de prisdes preventivas, somos provocados a
reflexdo sobre as barreiras politicas e juridicas para a implementagdo de Nducleos de

Conciliagao Policial em todo territério nacional.

No aspecto juridico, a partir da redemocratizacdo do Brasil na década de 1980,
podemos identificar alguns avangos no que tange ao respeito a dignidade humana, com a
positivacao de direitos humanos no ordenamento juridico interno, como por exemplo a vedacao
da prisao em flagrante em crimes de menor potencial ofensivo incluida na Lei 9.099/95 pela Lei
10.455/02 e a implementacdo das audiéncias de custddia que ocorreu a partir de 2015, mas
que ja estavam previstas ha muito tempo em pactos e tratados internacionais de direitos
humanos nos quais o Brasil € signatario, como o Pacto Internacional de Direitos Civis e

Politicos e a Convengao Americana de Direitos Humanos.

Para CNJ (2015), nas audiéncias de custédias os magistrados devem analisar as
prisbes “sob o aspecto da legalidade, da necessidade e da adequag¢do da continuidade da
prisdo ou da eventual concessdo de liberdade, com ou sem a imposi¢cao de outras medidas
cautelares”, bem como tentar identificar a “eventuais ocorréncias de tortura ou de maus-tratos,

entre outras irregularidades”

Essas medidas se apresentam como esforgos no sentido de garantir a protecao do
direito a liberdade e frear o crescimento da populagdo carceraria do Brasil, porém, ainda se
mostram insuficiente, tendo em vista que, de acordo com o software de informacgdes estatisticas
do sistema penitenciario brasileiro Infopen (2019), a populagao carceraria do Brasil era terceira
maior do mundo, com 773.151 pessoas em restricdo de liberdade, ficando atras apenas dos
Estados Unidos e da China, e, 34% desse montante compunha-se por presos provisorios, ou

seja, sem condenacao transitada em julgado.

Neste contexto, o Poder Judiciario tem buscado solu¢des para melhorar o cenario

brasileiro e despendido esforgos, promovendo agbes de incentivo a autocomposig¢ao de litigios
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e a pacificacdo social. Assim, o Conselho implantou o Movimento pela Conciliacdo®, com a
intencao de “alterar a cultura da litigiosidade e promover a busca de solugdes para os conflitos
mediante a construcao de acordos”, e editou a Resolugao n° 125, que dispde sobre a Politica
Judiciaria de Tratamento Adequado dos Conflitos de Interesse no Ambito do Poder Judiciario,

apresentando nos seus artigos 4° e 5° o seguinte texto:

Art. 4° Compete ao Conselho Nacional de Justiga organizar programa com o objetivo de
promover agdes de incentivo a autocomposigéo de litigios e a pacificagdo social por

meio da conciliagdo e da mediacéo.

Art. 5° O programa sera implementado com a participagao de rede constituida por todos
0s orgaos do Poder Judiciario e por entidades publicas e privadas parceiras, inclusive

universidades e instituicdes de ensino. (CNJ, 2010)

Outrossim, entendemos que, também no ambito policial, deve-se buscar
alternativas definitivas por meio das conciliagbes, tendo em vista a posicdo dessas
organizagdes na arquitetura da persecugao penal no Brasil, conforme ressalta Nucci (2016): “Os
orgaos estatais, primeiros e principais, a agir em nome do Estado para executar sua politica
criminal de seguranga publica sdo as policias, particularmente, a civil e a militar, nos termos do
art. 144 da Constituicdo Federal’ (p. 73). Consequentemente, principais responsaveis pela

efetiva garantia de direitos humanos, de acordo com as palavras de Balestreri (1998):

O policial, pela natural autoridade moral que porta, tem o potencial de ser o mais
marcante promotor dos Direitos Humanos, revertendo o quadro de descrédito social e
qualificando-se como um personagem central da democracia. As organizagbes nao-
governamentais que ainda nao descobriram a forga e a importancia do policial como
agente de transformacgao, devem abrir-se, urgentemente, a isso, sob pena de, aferradas

a velhos paradigmas, perderem o concurso da agao impactante desse ator social. (p.13)

Destarte, a ideia € que, com base nos principios de policia comunitaria e mecanismos
de Justica Restaurativa, aplique-se nacionalmente, no ambito policial, ferramentas garantistas
alternativamente ao modelo classico punitivista de justica penal, como o exemplo das

conciliagdes promovidas nos NECrims de Sao Paulo.

SMovimento pela Conciliagdo do Conselho Nacional de Justiga. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/programas-e-
acoes/conciliacao-e-mediacao/movimento-pela-conciliacao/.
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4. Conciliagao policial: mecanismo de um sistema de comunicagao

Para identificarmos alternativas ao modelo de justica penal classico, partimos da
premissa que a sociedade é um sistema social, mais especificamente, admitimos os principios
da teoria da sociedade como sistema de comunicacdo. Nesta teoria, elementos como politica e
direito sdo considerados sistemas sociais. Assim, nossas analises se basearam na proposi¢cao
de Luhmann (2006) quando diz que: “Las siguientes investigaciones se ocuparan del sistema

social llamado sociedad moderna”. (p. 5)

Luhmann, diferentemente de outros autores, como Durkheim, Hobbes, Locke,
Rousseau, Weber, Rawls e Marx, ao criar sua Teoria da Sociedade, ndo adota como epicentro
tedrico o ser humano concreto, mas a comunicagao (Silva, 2016). Portanto, de acordo com o
pensamento luhmanniano, “a sociedade se compde unicamente de comunicagado” (Luhmann
apud Silva, 2016, p. 51), sendo a sociedade “o sistema de comunicagdo que abarca todos os
sistemas sociais, todas as comunicagbes sociais possiveis” (Luhmann, 2006, p. 55) e a
comunicagao, por sua vez, um elemento social, circular reflexivo, policontextural, ou seja,

relacional e ndo uma unidade em si mesma (Luhmann, 2006).

Desta forma, obtemos o corolario de que “a sociedade nao é formada pelos individuos,
mas pela comunicagdo deles. O homem ndo detém a linguagem como ferramenta de
comunicacao, ela é que detém o homem como seu meio existencial e de desenvolvimento. Ele

é sua ferramenta” (Trindade, 2008, p. 35).

Na sociedade, por sua vez, de acordo com a Teoria da Sociedade de Luhmann,
formaram-se sistemas como o Direito, a Arte, a Economia, a Politica e a Religiao, conforme
explica Silva (2016): “no interior do sistema da sociedade, meios de comunicacdo se tornaram,

evolutivamente, hipercomplexos ao ponto de assumirem Forma de sistema” (p. 103).

Tais sistemas, sdo descritos por Luhmann como autopoiéticos, ou seja, fechados
operativamente e abertos comunicativamente, os quais sdo capazes de observar e aprender

através da observacao dos outros sistemas, pois

no plano das operacdes proprias de um sistema social ndo ha qualquer contato com o
seu entorno, bem como aqueles sistemas situados no entorno nao intervém nos
processos autopoiéticos do proprio sistema; ou seja, na sua operagao interna, afinal, o
sistema é fechado operacionalmente. Como afirma Luhmann, esse fechamento implica a
observacao do sistema sobre seu entorno se realizar como atividade interna, no préprio

sistema, com a ajuda de distingdes proprias, para as quais nao existe no entorno
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nenhuma correspondéncia. Contudo, toda observagcéo do entorno pressupde a distingao
que se pode realizar exclusivamente no proprio sistema, ou seja, pressupde a distingdo
entre autorreferéncia e heterorreferéncia. E, pois, devido ao fechamento operacional que
o sistema é determinado por sua auto-organizagao, por seus préoprios elementos. (Silva,
2016, p. 101-102)

Na mesma légica, lemos:

Os mecanismos evolutivos independentes uns dos outros no interior de sistemas
juridicos, autopoéticos do direito, da economia e da politica, da educacao e da ciéncia,
se influenciam mutuamente e obrigam as diferentes instituicbes envolvidas num regime
de produgéo a assegurar s6 um caminho de evolugao idiossincratica (Arnaud e Lopes
Jr., 2004, p. 121).

Neste interim, € importante ressaltar que a autopoiesis dos sistemas nao significa
isolamento, ao contrario, os sistemas precisam uns dos outros para existirem, o que ocorre é
gque a comunicacdo € processada internamente no sistema com base em sua propria

referéncia,

ser estruturalmente fechado ndo se confunde com ser isolado, mas sim que as
influéncias (irritacdes) provenientes do entorno do sistema de comunicagéo selecionado
(meio ambiente e dos outros sistemas) sdo processadas segundo significagdes internas

do sistema de comunicagéao selecionado (Silva, 2016, p. 93-94).

Destarte, os sistemas da sociedade se diferenciam uns dos outros exatamente por suas
unidades internas de comunicacio, que sao proprias, invariaveis e binarias. Por exemplo: para
arte — belo/feio —; para o Direito — licito/ilicito —; para Economia — ter/nao ter propriedade e; para

Politica — governo/oposigao.

Portanto, “ao conversar sobre se algo é licito ou ilicito, pomos em operacao o sistema do
direito, uUnico sistema que observa os elementos juridicos a serem selecionados para se
qualificar algo como licito ou ilicito” (Silva, 2016, p. 107). Embora, conforme relata Luhmann
(2016), existam tedricos que rejeitam a distingdo entre o sistema juridico e politico, tendo em

vista a relagdo proxima entre os dois. Na teoria dos sistemas essa relagao é autopoiética, afinal

uma teoria do sistema do direito autopoiético, que &€ um sistema operativamente
fechado, pressupde esse sistema como capaz de esbogar uma distingdo entre si mesmo
e os outros sistemas em funcionamento na sociedade. Portanto, se houver qualquer

observador externo do sistema que queira observa-lo e descrevé-lo apropriadamente,
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ele acabara por deparar com essa disposi¢cdo, produzida no préprio sistema. Por mais
que, de modo muito geral, tal conceito possa parecer plausivel, ele apresenta
dificuldades quanto a relagdo entre politica e direito. Por uma longa tradi¢gdo, que
remonta ao inicio dos tempos modernos, somos motivados a ver apenas um sistema
politico-juridico unificado, o que é evocado em ampla medida pelo conceito de Estado,

que é a um so6 tempo juridico e politico (Luhmann, 2016, p. 545-546).

Dentre outros topicos que envolvem o sistema Direito, Luhmann tratou da relagdo entre
direito e politica e do lugar dos tribunais no sistema juridico (Luhmann, 2005). Temas que,
especialmente nos interessam, tendo em vista que faz parte do nosso objetivo tanto identificar
as barreiras politicas e juridicas que impedem a implementagdo dos NECrims no Brasil, quanto
que lugar esses 6rgdos ocupariam no sistema juridico brasileiro. Para isso, do geral para o
especifico, partimos da Teoria Geral dos Sistemas, passando pelas teorias luhmannianas da
diferenciacdo, da evolugcdo e da observacdo, para tentar responder, sob a perspectiva

sistémica, essas duas questdes.

Assim, com base no codigo binario de referéncia do sistema juridico, analisamos a
licitude dos NECrims, dos processos e procedimentos neles realizados, frente a proibicdo de
mediagao policial expressa na Lei 9.099/95, haja vista que, o “direito ndo se reduz a um ato, um
fato, uma legislagdo, uma opinido, uma decisao judicial, uma jurisprudéncia, o que sao

elementos do sistema, mas nao o proprio sistema” (Silva, 2016, p. 108).

E, por fim, tratamos especificamente do conceito de conciliagao e de sua realizagdo no
ambito policial através da mediagdo, como alternativa ao modelo punitivista atual, apropriarmo-
nos, por analogia, do conceito de decisao juridica, apresentado por Silva (2020), para quem
“decisao juridica ndo é o que o julgador quiser. Decisdo juridica € comunicacéo e, com tal, ndo
tem dono, ndo tem autoria, ndo tem criador, ainda que tenha ser humano referenciado” (p. 11),
para dizer que a conciliagcdo é, antes de tudo, comunicacdo, e que o principio fundamental da
autocomposicado € exatamente o dialogo. Assim, admitindo a premissa de que “comunicagéo €
a realizacao simultanea de informar, partilhar e compreender. Tanto quanto informar e partilhar,
compreender € uma selegéo” (Silva, 2016, p. 52), partimos da ideia de que, assim como a

comunicagao, o éxito na conciliagdo é o acoplamento bem-sucedido de sele¢des.
5. Ultimas palavras

A criacao de unidades de conciliagdo ou mediagao de conflitos nas policias civis, como
os NECrims, embora tenha legitimidade nos principios dos direitos humanos, e esteja

consoante com a diretriz politica de constituicdo de novos espacos alternativos de resolucéo de
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conflitos, conforme prevé politica de diversificagdo e ampliagdo das formas de acesso a justica
prevista no Programa Nacional de Direitos Humanos — PNDH — 3, aprovado pelo Decreto no
7.037/2009 e na Resolugéo no 125/2010 do Conselho Nacional de justica e a Teoria Reflexiva
da Decisao Juridica, conforme ensina Silva (2020), auxilie na compreensao dos movimentos do
direito na construgdo de sentido para situagbes sociais ndo previstas em legislagdo, o que se
encaixa perfeitamente a conciliagdo em sede policial, tendo em vista que se trata de deciséo
judiciaria, pois é tomada pela autoridade policial e ndo pelo Judiciario, que seria uma decisao
judicial, a auséncia de regulagdo nacional da mediagao policial exige dos Estados uma agao
proativa por meio de Decreto, como foi o caso do Decreto n°® 61.974, de 17 de maio de 2016,
que cria, no ambito dos Departamentos de Policia Judiciaria do Estado de Sao Paulo, os
Nucleos Especiais Criminais - NECrims e a Central de Nucleos Especiais Criminais — NECrims,
parece pesar negativamente na decisdo politica de implementacdo de unidades semelhantes

aos NECrims em outros Estados brasileiros.

Assim, mesmo que 0s espacos conciliatorios em ambito policial representem uma
materializacdo das orientagbes internacionais de direitos humanos e, como relatou a
Comunicagao Social da Policia Civil de Sao Paulo, promovam um desassoberbamento do
Poder Judiciario, a cessdo de competéncia deste para esfera administrativa parece representar,
para o Direito, uma mitigacdo da autopoiesis do sistema judicial penal e, consequentemente,

perda de poder.

Outro problema surgiu quando a Suprema Corte brasileira decidiu que a interpretacao
da expressao “autoridade policial”, constante no artigo 69 da Lei 9.099/95, deve ser dada em
sentido amplo, de forma a alcangar outros 6rgaos de seguranga publica como Policia Militar e
Policia Rodoviaria Federal. Desta forma, esses 6rgaos estédo autorizados a lavrar TCOs e estes
nao precisam ser submetidos a Policia Judiciaria, devendo ser encaminhados diretamente aos
JECrims, com a indicacdo do autor do fato, da vitima e providenciando as requisicoes dos
exames periciais, caso sejam necessarios, sob a égide dos principios da efetividade, oralidade,

simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade.

Nao obstante, para 6rgaos estaduais oficiais como a Ordem dos Advogados do Brasil,
secgdo Pernambuco, seja inconstitucional a lavratura de TCO pela Policia Militar, tendo em
vista o entendimento de que essa é uma atribuicdo da Policia Judiciaria, tanto o CNJ quanto o
Tribunais de Justica Estaduais como o TJ-PE decidiram pela confirmacido da competéncia da
Policia Militar para a lavratura do TCO, que, no caso de Pernambuco, através da Resolugdo n°

432 de 2020, autorizou os magistrados de 1° grau a recepcionarem TCOs lavrados por Policiais
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Militares, Rodoviarios Federais e Ferroviarios Federais, colocando Pernambuco, segundo a
Federacdo Nacional de Entidades de Oficiais Militares Estaduais, no rol dos 12 estados
brasileiros nos quais os policiais militares lavram TCOs e os encaminham diretamente para a
Justica. Assim, a decisao juridica de adotar um modelo descentralizado de lavratura de TCOs
pelas policias indica que o pensamento politico-juridico nacional ndo coaduna com os ideais de

mediacao ou conciliagdo no ambito policial, aparentemente apontando para o sentido oposto.

Por fim, a finalidade dessa pesquisa é contribuir com a discussdo de modelos
alternativos ao modelo classico de justica penal e fortalecer o trabalho de justi¢ca restaurativa
que ja tem sido desenvolvido através de capacitagdes, formagdes e rodas de dialogos com
profissionais do Poder Judiciario e das policias, sob a égide da Teoria Sistémica de Niklas

Luhmann.

O trabalho se mostrou relevante em pelo menos dois aspectos: primeiro no sentido
académico, pelo carater original na abordagem do problema sob a d&tica da Teoria da
Sociedade luhmanniana; segundo, no sentido juridico-social, tendo em vista que trouxe a lica a
discusséao de alternativas a resolugao de conflitos frente a ineficacia do atual modelo de justica
penal, evidenciada pelo circulo vicioso da subcultura da delinquéncia e prisdo, no qual o
processo indenitario estabelecido entre o cidaddo e a vitima de violéncia, mediante a
possibilidade real de se tornar a proxima vitima, tem feito com que a sociedade chancele a
expansao penal através da ampliagéo e enrijecimento de normas e crie rotulos que fomentam a

exclusao social.
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