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“E de todos conhecido, porém, que a enorme carga
de tradicdo, habitos e costumes que ocupa a maior parte
de nosso cérebro lastra sem piedade as idéias mais bri-
lhantes e inovadoras que a parte restante ainda é capaz...

O melhor caminho para a desculpabilizagdo univer-
sal é chegar a conclusao de que, porque toda a gente tem
culpas, ninguém é culpado. Se calhar, ndo ha nada que
possamos fazer, sdo os problemas do mundo.”

(Reflexbes do personagem central de O homem
duplicado, de José Saramago, pp. 86 e 40).






Sumario

PrEfACIO. . ettt xi
INtrOAUGAOD......eiiiiiiiii i 1
Capitulo 1 — Premissas e Nogdes ESSenciais........ccocevvverieniieniieiiiennnene 3
1.1, PIEIMISSAS tooiiii e i 3
1.1.1. Além da faléncia da prisédo: o fracasso das alternativas..... 8
1.2. Justiga restaurativa: aproximagao ao CONcCeito..........ccvvvveereirnninnnns 10
1.2.1. Breve visao historica e CritiCa.........cccceeeiiiiinnnnnnnnnnninnnnns 20
1.2.2. Objeto, perspectivas de eSCopo € Principios ........cccceeeeeeunnes 27
1.3. A quebra do paradigma punitivo .........cccceeeeeeeeeeeeeeeeeee e 34
1.3.1. Da sang&o ao Preceito........cccuiiiiiiiiiin i 43
1.4, AmediaCa0 ......cccciiiiiiiiiiiiii 45
1.4.1. REqUISItOS gENETICOS ... uuuuuuurururririiieiiaeeaaeantarestaennsnsnnesnsnnnannaaa.. 53
1.4.2. Tipos e métodos 56
1.4.3. O componente comunicativo-relacional ...........cccceeevveeerrnnnnns 60
1.4.4. O MEAIAAOT ...uuuriiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieititreieeeeeeeeeeaeaeeeeeeeeeeeeeeeseeeneenenneees 69
1.5. Relacédo entre mediagao e justica restaurativa..........ccccceeeeeiininnnns 72
1.5.1. Relagao entre mediacéo e direito penal ...........ccceeeiiiiinnnns 77
Capitulo 2 — Experiéncias, Modelos e Marcos Juridicos de Referéncia
de Mediacao Penal, Justica Restaurativa e Praticas Similares..... 81
2.1. Experiéncia praticas e projetos implementados ........................... 81
2.1.1. Nova Zelandia: projeto pioneiro.........ccccccceeveeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee, 82
2.1.2. Os tribunais de menores e a experiéncia italiana................ 84
2.1.3. Reparagao-conciliagdo na Alemanha...........cccccceviviiiniiinnnnne 87
2.1.4. Franca: Maisons de Justice e Boutiques de Droit ................ 90
2.1.5. Austrdlia e Canada: dois modelos em avango..................... 93
2.1.6. AMArica LatiNa ....ccccceeeeeiiiiiiie et 99
2.1.7. A Comissao para Verdade e Reconciliagio na Africa do Sul.. 102
2.2. Marcos juridicos de referéncia........ccccoeeeeeeeeeeeiiieeeeeee e, 105
Capitulo 3 — Criticas € ObStACUIOS ........ccceeviiiiriiieee e 119
3.1. As garantias juridicas e o principio da legalidade......................... 119
3.2. A racionalidade penal moderna .........ccoeeeeeeeeiiiiiinieeeeeiiee e 135
3.3. Utilitarismo ou eficientismo juridico-penal 138
3.3.1. A imagem bélica do direito penal e a percepc¢ao de realiza-
CA0 de JUSTIGA ...oi i 142



3.4. Expanséao da rede de controle penal e privatizagao ............cc........ 149
3.4.1. Inviabilidade da justica penal consensual ou da “negocia-

Cao de pena” ... 155
Capitulo 4 — Aspectos Dogmaéticos e Criminol6gicos ...........ccceeuuvneeee... 159
4.1. Restauracgao da paz juridica, reparagdao do dano e conciliacao
o3y aT=To) vt ko' k- NSRRI 159
4.1.1. Reintegragao da vitima.........cccceeviiiiiiiiiiiic 170
4.2. Teoria do delito: o funcionalismo redutor 177
4.2.1. Flexibilizagao favor rei do principio da legalidade: supe-
rando o sistema “dos delitos e das penas” ........ccccccuiiieeens 179
4.2.2. Revisao do conteudo seméantico do direito de punir............ 185
4.3. Prolongamento e positivagao do principio da ultima ratio............ 188
4.4. Reformulagao da idéia de prevengao..........cccoceeoeioeiieiicie e 189
4.4.1. Nova prevengao geral: o “exemplo do soberano” ................ 193
Capitulo 5 — Fundamentos Principais da Mediagdo Penal ................... 199
5.1. Ampliacao dos espacos de participacao e deliberacéo................. 199
5.1.1. Democracia e justiga penal: o carater disjuntivo da demo-
cracia brasileira ........ccceeeiiiiiii i 205
5.1.2. A mediacdo como forma de assegurar a continuidade de-
00 Tole1 £=1 A o= PURNRR 211
5.2. (Re)Construgao do sistema de regulacao social: oportunidade
para Novos MOAELOS ....cceuuiuiiii it 218
5.2.1. O modelo do “cruzamento Drachten”...........cccccvvvviieennnennnns 221
Capitulo 6 — Proposta de Regulacgdo Legal e Conclusées............c........ 225
6.1. Identificagdo dos espagos normativos existentes..............cccuveeee. 225
6.1.1. Outros contextos problematicos nos quais a mediagao po-
de ser Utilizada .......cooeeeeiiiieeeeeeee s 231
6.2. Critérios, principios e modelo organizativo correspondente......... 234
6.3. AlgUmas CONCIUSOES ......cuuuuieiieeiiiiiiiie e e e e e e e e e e e eeara s 238
BibliOGTATIA. . 245



Prefacio
Justica Restaurativa e Mediacao Penal

E com muito prazer que apresento a obra Justica Restaurativa e
Mediacéo Penal, de autoria do pesquisador e professor Leonardo Sica.

Com esta responsabilidade alerto o leitor sobre as circunstancias
que me aproximaram do trabalho e que podem levar a um resultado
que nao desejo, isto é, produzir aqui um texto excessivamente datado,
marcado por fatos extraordinarios que comoveram o Pais e produziram
reagdes pontuais. Ser precisamente datada ndo € a pretensao desta
apresentacao.

Quero, porém, sublinhar as circunstancias a que me referi para
que o leitor compreenda a importancia da obra que tem em maos.

Com efeito, trata-se de excelente tese de doutorado, por meio da
qual o autor, generosamente, propde a adocado de um paradigma criati-
vo e inovador, para os padroes brasileiros, de resposta aos comporta-
mentos desviantes definidos como delituosos.

No lugar da aplicacdo da pena ap0s o tramite de processo com o
respeito as garantias previstas na Constituicdo da Republica e em tra-
tados internacionais, Leonardo Sica pretende abrir caminho para a cha-
mada Justica Restaurativa.

Segundo o autor, sem embargo de ser iluséria a crenca de que a
maioria dos concretos processos criminais observe escrupulosamente
as garantias processuais — do contraditorio e da ampla defesa, passan-
do pelo dever de motivacdo das decisdes etc. —, € certo que a imposi-
céo da sancéo penal serve tdo-somente ao propoésito aduzido por Kant,
de impor um mal legalmente definido (ou causar sofrimento) a quem
causou outro mal a outrem (provocou o sofrimento alheio).

Critico convicto e bem preparado do discurso racionalista de legi-
timacao do poder de punir, Leonardo Sica afirma que o suposto contro-
le dos impulsos de vinganga privada e a racionalizacao da resposta aos
fatos considerados criminosos nao modificam a realidade, pois que o
exercicio deste poder de sancionar penalmente implica grave supres-
sao de garantias individuais e direitos civis.

Em outras palavras e sempre em companhia de doutrina que par-
tilha principios humanistas, o autor denuncia uma vez mais a falacia da
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retérica legitimadora da imposicdo do sofrimento como resposta ao
sofrimento e dor provocados pelo delito! Salienta, entdo, na obra que a
trajetéria do poder de punir, que se faz paralela e as vezes sobreposta
ao caminhar de formacao desta sociedade de massas, impessoal e, em
grande medida, individualista, vai ao encontro de signos fortes de
“desintegracéo social e... (de) destruigcao dos lagos comunitarios”. Este
seria o principal estuario para onde convergem os efeitos socialmente
nocivos da punicao irracional, da imposi¢cdo da prisdo como resposta
principal e exemplar ao crime e de tudo o que marca indelevelmente
uma sociedade que parece perder as referéncias comunitarias, suprimi-
das pela insensibilidade em face do Outro.

E neste ponto — ou nesta encruzilhada — que Leonardo Sica propoe
novamente introduzir a vitima no circuito de solucées dos problemas
gerados pelo crime. Fica evidente, aqui, a influéncia decisiva de esco-
las abolicionistas, especialmente as de perfil critico, com Thomas
Mathiesen a frente. Esta influéncia é ponderada com a experiéncia con-
creta de profissional do Direito e com a sensibilidade politica do autor,
cujo compromisso com o pluralismo e o respeito aos direitos humanos
vai saltando aos olhos a cada pagina do livro.

Sao palavras suas: “reintroduzir a vitima no processo de resolugao
dos problemas derivados do crime, dando-lhe voz e permitindo-lhe rea-
propriar-se do conflito, € um provimento relegitimante, que restabelece
a confianca da coletividade no ordenamento muito mais do que a iluséao
preventiva derivada da cominacdo da pena, além de afastar o direito
penal do papel de vingador publico”.

A minha leitura da obra de Leonardo Sica parte da idéia de que
este autor, politicamente comprometido com a efetividade dos direitos
humanos, esta em busca de estratégia que logre, ao mesmo tempo, de
acordo com Zaffaroni, “reduzir o exercicio de poder do sistema penal e
substitui-lo por formas efetivas de solugao de conflitos” e por esta via
reforcar os lacos (e sentimentos) de solidariedade social que resgatem
a humanidade, pilar da modernidade que nds da periferia nunca conse-
guimos realizar!

O desafio para Leonardo Sica termina sendo o mesmo que se im-
poe a todos os que decidem percorrer esta mesma estrada: como reco-
locar a vitima no centro do debate e das solugdes para a questéo crimi-
nal sem permitir, com isso, o retorno a vinganga privada ou a adogao de
mecanismos de privatizagado do espago publico (da audiéncia, do pro-
cesso e da execugao penal), que poderiam ficar insubmissos a qualquer
forma de controle!
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O livro apresenta-se repleto de propostas sedutoras de solucgéao.
Dissecando com sofisticagédo intelectual as intmeras experiéncias do
(amplo) género, Leonardo Sica procura superar o desafio e mostrar que
é possivel restaurar no lugar de punir. O autor também pretende
demonstrar que as iniciativas em vigor no Brasil, atualmente, fundadas
no modelo consensual da Lei dos Juizados Especiais sao por demais
timidas. Refuta, por ultimo, as acusagdes de enfraquecimento das
garantias e rejeita a tese de que a via restaurativa, como a das penas
alternativas e das solugodes transacionais tipicas, serve ao proposito de
ampliar o espectro de casos penais, no lugar de diminuir a incidéncia
destes mesmos casos.

Mérito entre os méritos, a obra distingue com clareza e método as
varias formas de intervencao que Legisladores descuidados e comen-
taristas apressados sugerem tratar-se da mesma coisa.

O teste de fogo do livro por ironia chega de forma dramatica com
os episédios reais de criminalidade que apontaram no Brasil deste tlti-
mo ano.

A tese é defendida na USP, no Largo de Sao Francisco, centro de
Sédo Paulo, na quarta-feira que se seguiu as acées de enfrentamento
levadas adiante por grupo criminoso no Estado, mas principalmente na
propria cidade. Aquela altura o medo tomava conta do imagindrio cole-
tivo. A cidade viveu estes dias paralisada. Nos jornais a repercussao
indicava, quase a unanimidade, que a resposta haveria de ser dada
com o incremento da violéncia legal. Mais prisdo, mais tempo na pri-
sdo, mais isolamento na prisao, mais sofrimento aos presos. Esta era a
demanda que, despida de qualquer racionalidade, dominava o ar que
se respirava.

Foi neste contexto que, corajosamente, Leonardo Sica prop6s me-
nos de tudo isso, em resumo menos sofrimento. Ainda neste contexto o
autor, em troca, propOs mais racionalidade na forma de compreensao
dos atos e de reacdo a eles. A Justica Restaurativa — e a mediacao
penal — nao confere voz exclusivamente a vitima. Por meio dela os
agentes também falam e é possivel perceber demandas derivadas da
escassez poés-moderna que condena a invisibilidade grupos formados
por centenas de milhares de pessoas.

Controlar a violéncia consiste, igualmente, em tentar determinar
os focos das explosdes sociais. Certamente, o abrir espacgo para a fala
dos invisiveis (dos excluidos) é doloroso, pois expoe visceras de uma
(parte da) sociedade que se supde saudavel e que acredita que a crimi-
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nalidade nada mais € que anomalia, doenca estranha causada por cor-
pos estranhos que merecem ser extirpados.

Esta prova dura a que se submeteu o livro, entao tese que se
defendia em clima de preocupacao generalizada, demonstra, ao meu
juizo, que em horas de pouca luz tornam-se necessarios, mais do que
isso, imprescindiveis, os “homens em tempos sombrios” de que nos
falava Hanna Arendt.

Leonardo Sica imp0s seu trabalho para além do estado emocional
de ocasidao que tomava conta dos “criminélogos dos meios de comuni-
cacao”. Demonstrou, de forma satisfatdria, que existem alternativas ao
exercicio do poder punitivo e que estas alternativas, quando bem
exploradas, podem servir ao propdsito de reduzir drasticamente o sofri-
mento das pessoas. Destacou, porém, com propriedade, que estas
alternativas nao florescem no “espago da ignorancia” (expressao
minha), que compreendo em duplo sentido: o espaco onde vicejam
solugdes “originais”, que abandonamos e repudiamos no passado, pelo
que de cruel e insano elas representavam. Trata-se aqui da tentativa de
reproduzir, como novidade, algo que a experiéncia civilizatéria buscou
abandonar porque contraria os principios sobre os quais se convencio-
nou regular a convivéncia humana. Salo de Carvalho diria que a falsa
originalidade dos profetas do apocalipse, “descobrindo” solugdes pas-
sadas e fundamentadamente enterradas, corresponde a um processo
de “universalizacdo da prépria ignorancia”; e ainda ignorancia em
outro sentido, significando brutalidade, como se somente o sofrimento
alheio pudesse nos garantir paz e tranquilidade.

Quer agora o destino impor nova prova ao autor. Nestes momen-
tos que precedem o langamento da 12 edicdo, um grave crime é prati-
cado no Rio de Janeiro e tem por vitima, brutalmente morta, uma crian-
ca de seis anos de idade.

Ninguém pode estar insensivel a isso. E verdade. A dor e a como-
¢cdo sao reais. E preciso, contudo, em momentos de provagao desta
ordem buscar nao perder o foco. A provagao a que me refiro nao tem
sentido religioso. Trata-se de desafio as bases do Estado de Direito,
esta instituigcdo que, como sublinham Pietro Costa e Danilo Zolo, cum-
pre a tarefa de instaurar nexo funcional entre os sujeitos e o poder.

Resistir a tentagdo da banalidade do mal como diagndstico
(incompleto e segundo meu julgamento equivocado) para a gravidade
dos repetidos atos de violéncia é dever dos que estdo comprometidos
com a democracia. E desde o fim da Segunda Grande Guerra por demo-
cracia se entende rigoroso respeito aos direitos humanos, queiram ou
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nao alguns. E como esté na Declaracao Universal de Direitos, de 1948,
e foi como se produziu o consenso constitucional brasileiro, em 1988,
quarenta anos depois.

Neste novo cendrio agora € a obra de Leonardo Sica que fala por ela
propria. O castigo insano e a dor que se quer infligir (e dirigir) contra
todos os menores de dezoito anos acusados de crimes graves embagam
a visado da realidade, desta realidade cultural, construida por nés e pela
qual somos politicamente responsaveis. A dor concreta da morte brutal
da crianga reaviva sentimentos primarios de vinganga que quase suge-
rem rituais antropofagicos como forma de redengao do sofrimento.

O livro, porém, fala de experiéncias de lucidez em horas dramati-
cas. A obra considera possibilidades outras, para fora do circulo puniti-
vo, como tentativa de quebrar o ciclo de violéncia. Nao ha inocéncia
quer nas propostas, quer na visao do autor. O que existe de concreto —
pesado e investigado com métodos cientificos — sdo praticas sociais que
podem ser aperfeicoadas para dar conta da ruptura necessaria desta
corrente de violéncia que vai tornando quase insuportavel a vida diaria.

HA4 limites no horizonte destas praticas e Leonardo Sica nao finge
ignora-los. Ao revelar, todavia, tais limites, a obra descobre cruamente
os limites ainda mais estreitos da perversidade oficial como resposta a
criminalidade. E tudo, enfim, uma questao de humanidade e de impos-
sibilidades absolutas que levam a ter de escolher que caminhos a
sociedade pretende percorrer.

Superar o teste de fogo dos episédios que tém conclamado rea-
¢bes de carater meramente simbdlico, permeadas pelos instrumentos
de Lei e Ordem, é por certo o primeiro grande embate que se apresen-
ta a Justica Restaurativa.

O segundo passo esta em coloca-la diante das (hoje) recentes alte-
ragdes introduzidas pelas Leis de Violéncia Doméstica contra a Mulher
e de Drogas. A capacidade operativa das ferramentas de que hoje dis-
poée a Justica Restaurativa, no Brasil, sofrerdo o impacto derivado de
leis que, de um lado insistem em solucionar o conflito subjacente ao
caso penal operando no trilho das penas criminais, com reduzido espa-
co para a mediagao. De outro, pretendem manter a incriminacao de
comportamentos, que melhor seriam encaminhados em outra esfera,
porém modificam de forma significativa o “arsenal” (para empregar a
expressao de sentido bélico) de respostas.

A luta pela implantacdo da Justica Restaurativa — e a mediacao
penal — conhecera seus primeiros rounds no modo como os tribunais e
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demais atores sociais configurarem os equipamentos sociais para apli-
car as duas leis.

Neste ponto, trata-se de uma questdo cultural. A Justiga podera
seguir sendo administrada em velhos termos ou sofrer as influéncias da
idéia restaurativa e da mediagdo. O marco do dissenso entre as concep-
¢bes em conflito esta situado na vontade, hoje predominante no cena-
rio juridico-politico nacional, de fazer da Justica Penal instrumento de
efetividade do Direito Penal. Para a maioria dos profissionais do Direito,
incluindo ai muitos advogados, o principal papel da Justiga Penal € o
de possibilitar a aplicacao das sanc¢des penais. Conforme esta ideolo-
gia — de Lei e Ordem — somente de forma residual caberia a menciona-
da Justica garantir os direitos fundamentais.

A transformacgao paradigmatica proposta por Leonardo Sica esta
dirigida a afastar-se deste objetivo quase hegemoOnico e orientar a
Justica Penal a solugao dos conflitos. Como se extrai do livro, o ordena-
mento juridico brasileiro esta aparelhado, ainda que parcialmente, para
dar conta desse desafio mesmo nos crimes de agdo penal publica
incondicionada. Dai que a trilha a ser escolhida pelos tribunais deixa
de ser uma espécie de caminho tnico, determinado pela opgéao legal, e
passa a ser escolha de politica criminal.

Como nao poderia deixar de ser, encerro esta apresentacao tor-
nando explicita minha discordancia com um dos fundamentos (por
certo central) da tese de Leonardo Sica, sem que isso represente menor
admiracao pelo livro. Mediacao Penal me fez ver com outros olhos, mais
abertos, compreensivos e respeitosos, a Justica Restaurativa.

Ambos cremos na superioridade dos direitos humanos e na ingen-
te tarefa de efetivagao destes direitos, como trabalho que é oferecido a
todos e, em especial, aos juizes no Brasil. Somos igualmente fiéis ao fim
de reduzir o nivel de desumanidade e sofrimento que as agéncias de
controle social produzem cotidianamente.

Partimos, talvez, de concepcgodes diametralmente opostas de ser
humano e da relagéo deste com o Poder. Enxergo na concepgao defen-
dida por Leonardo Sica e por inimeros abolicionistas a visdo de John
Locke acerca do homem e do papel que o poder legitimo tem na vida
social. O homem “bom"” que cede parte de sua liberdade natural, inte-
ressado na protecdo que o Estado pode vir a proporcionar, como forma
de viabilizar a vida social. E o Estado como sendo o ente que realizara
este proposito para o qual estara instrumentalizado (também) com o
poder de punir.



O que vejo na América Latina e, principalmente, no Brasil se apro-
xima mais da visao de Thomas Hobbes. O homem que tende a avancar
sobre o homem, na luta desigual pela sobrevivéncia e que, para limitar
este exercicio de poder de fato, institui o Estado, cedendo a este a pri-
mazia do monopdlio legal da violéncia. O Estado herda deste “homem
em estado de natureza” nao apenas o legado de poder ingerir na esfe-
ra de direitos civis como a tendéncia de fazé-lo, pois que o Estado é
governado por homens que tém interesses nem sempre coincidentes
com os da maioria da populacao. Dai a necessidade de erguer barreiras
ao poder do Estado e, para os primeiros iluministas, fazer isso signifi-
cava controlar o arbitrio punitivo estatal.

Nao acredito, sinceramente, que o estagio atual da sociedade
admita crer em um outro tipo de Estado e mesmo em novas formas de
sociabilidade que prescindam de limites aos mais fortes para que estes
nao oprimam ou eliminem os mais fracos.

Pelo contrario! Creio que a experiéncia histérica contemporanea
esta a demonstrar que as garantias sdo essenciais. Por garantias iden-
tifico os “procedimentos funcionalmente dispostos pelo sistema juridi-
co para assegurar a maxima correcdo e o minimo desvio entre os pla-
nos e determinacoes normativas do direito e suas distintas realizacoes
operativas” ou “entre as exigéncias constitucionais ou normativas e a
atuagao dos poderes publicos, entre os valores inspiradores do sistema
constitucional e sua configuracéao normativa ou institucional” (Antonio
Manuel Pena Freire).

Crer que a emogao pode dar lugar a razdo quando seres humanos
com interesses contrapostos (réu e vitima; o Ministério Publico e o réu)
se encontram em relacao desigual de poder e que o mais poderoso
pode abrir mao desta superioridade estratégica para buscar o conforto
de uma solucao definitiva do conflito talvez seja extrair da excecao a
regra, como assinala Salo de Carvalho.

Nos dois casos paradigmaticos citados nesta apresentagao estou
convicto de que apenas com o afastamento das vitimas e o exilio (sem-
pre dificil na pratica) da idéia de vinganca privada sera possivel apurar
0 que realmente ocorreu de sorte a justificar a adocao das respostas
institucionais, levando em conta o propésito de diminuicdo do sofri-
mento.

Estou consciente da insuficiéncia da minha posicao e de que, ao
fim e ao cabo, ela termina legitimando a brutalidade das prisdes decor-
rentes de sentencas definitivas. E possivel que em muitos casos isso
impeca o exercicio arbitrario do poder de punir, como também supde



Ferrajoli. Em obra escrita ja ao fim de uma longa vida, extremamente
proficua do ponto de vista intelectual, e marcada pelas barbaras expe-
riéncias de duas Grandes Guerras Mundiais, Karl Popper assinalou, a
respeito da reforma iluminista do Direito Penal:

“No inicio tinhamos esperanga de que a atenuacédo das penas con-
duziria a uma atenuagéo dos crimes. Quando as coisas nédo evoluiram
desse modo, nés, nao obstante, fizemos a escolha de que nds préprios,
e também em nossa convivéncia, prefeririamos sofrer — com crimes,
corrupgao, assassinio, espionagem, terrorismo — a realizar a tentativa
bastante questionavel de erradicar essas coisas pela violéncia e, com
isso, correr o risco de também sacrificar inocentes” (Em busca de um
mundo melhor. Martins Fontes, Sdo Paulo, 2006).

E possivel, também, que solugbes como a proposta pela Justica
Restaurativa e a mediacédo penal oferegcam resultados mais compativeis
como o fim de humanizacao que todos perseguimos.

Como a obra de Leonardo Sica veio nos oferecer outros veios e
rumos, eu fico com a sensacao de que, de toda maneira, estamos per-
correndo caminhos semelhantes em busca do resgate da dignidade da
pessoa humana.

Rio de Janeiro, carnaval de 2007.
Geraldo Prado
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Introducao

O objetivo principal deste livro é suscitar o debate sobre os temas
justica restaurativa e mediagao penal, sem distanciar-se da preocupa-
cdo em elaborar um discurso que possa influenciar ou informar as
mudancgas necessarias no sistema de justica criminal. Essa necessida-
de de mudanca, coloca a proposta sob a perspectiva mais ampla de
enfrentamento da crise das modalidades de regulacéo social, verifica-
vel em varios aspectos: falta de credibilidade e eficiéncia do sistema
judiciario; fracasso das politicas publicas de contengao da violéncia;
esgotamento do modelo repressivo de gestdao do crime; déficits de
comunicagao e de participacdo agravados pelas praticas autoritarias
das agéncias judiciais, etc.

Assim, a linha de investigagéo ¢ verificar a hipétese de a media-
céo qualificar-se como reagéo penal legitima, adaptavel ao ordenamen-
to juridico nacional e, principalmente, capaz de servir a construgao de
um novo paradigma de justica, baseado nos principios da justiga res-
taurativa. Sem ilusbes de que a mediagao seja uma panacéia, a idéia é
comprovar a sua viabilidade e necessidade no ambito penal.

Para tanto, o ponto de partida ser4 fixar algumas nogoes essenciais
sobre ambos os conceitos, evidenciar sua relagdo com o sistema de jus-
tica tradicional para, em seguida, ilustrar os conceitos com algumas
experiéncias existentes e marcos juridicos de referéncia. Apéds, a partir
do capitulo 3, serdao analisadas e respondidas as principais criticas e
obstaculos e, ao final, propostas justificativas dogmaticas e politico-cri-
minais para um projeto de mediagao penal. Em verdade, este livro é con-
tinuidade da indagacéo iniciada em trabalho anterior (Direito Penal de
Emergéncia e Alternativas a Prisao, Revista dos Tribunais, 2002), que se
limitou a expor a problematica das penas e medidas alternativas em
face da emergéncia penal e reunir alguns tragos teoéricos do que pode-
ria ser feito naquela area para produzir mudancas significativas.

Foi naquela pesquisa que surgiu o esbogo das principais questoes
tratadas aqui. Naquela oportunidade, a mediagao foi considerada, timi-
damente, dentre as medidas alternativas a pena. Agora, parecia ser o
momento de aprofundar a idéia, o que se confirmou ao longo do proces-
so de pesquisa e maturacao deste trabalho: a mediacdo ganhou contor-
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nos mais nitidos e, enfim, qualificou-se para além de uma mera alterna-
tiva penal, como via de acesso para um novo modelo de justica e de
absorgao da “transformacédo paradigmatica do direito penal” (FARIA,
1998, p. 23), sem recorrer ao que essa transformacao trouxe de pior: a
ampliagdo das oportunidades de exercicio do poder punitivo, o apro-
fundamento da seletividade e o aumento dos niveis de violéncia insti-
tucional.

Evidentemente, esse hipotético novo paradigma de justica penal
nao pretende eliminar o modelo vigente (punitivo-retributivo), mas
passa pela quebra de alguns de seus fundamentos basicos e pretende
uma configuracdo mais aberta e flexivel que desemboca no sistema de
dupla entrada: mediacao e punicao, onde a atuacéo da justica punitiva
possa ser residual, intervindo apenas nos casos de extrema necessida-
de, nas situagdes-limite.

Este livro, portanto, é fruto de inquietagbes antigas e agora ama-
durecidas por meio da sistematizacdo de algumas inovagdes no modo
de pensar e agir em relagao a questao criminal.

Muitas questoes aqui recorrentes chegarao ao final sem resposta
definitiva. Nao h4 como ser diferente. Mediagao e justica restaurativa
sdo dois conceitos quase anarquicos, abertos, flexiveis, polissémicos,
multifuncionais. Mas, foi justamente isso que atraiu a atencao sobre o
proficuo debate internacional que vem se desenvolvendo ao redor de
idéias que nao tém a pretensao de fechar-se em nenhum momento, nao
se esgotam, nao aspiram a auto-suficiéncia que se verifica em algumas
discussoes tradicionais como, por exemplo, a teoria da pena.

Durante o debate e exposicdo dessas idéias, ampliou-se um pouco
a abordagem para questionar a relacdo entre democracia e justica
penal. Por isso, o aumento das oportunidades de participacao e delibe-
ragao popular na administragao da justica e na gestao publica do crime
e a conseqiente ampliacdo dos espagos democraticos, formarao o fun-
damento mais forte da mediacao, ao lado da reconstrucao do sistema
de regulacgao social.



Capitulo 1
Premissas e Nocoes Essenciais

1.1. Premissas. 1.1.1. Além da faléncia da prisdo: o fracasso das alternativas. 1.2. Justi-
garestaurativa: aproximagéao ao conceito. 1.2.1. Breve visao histérica e critica. 1.2.2. Obje-
to, perspectivas de escopo e principios. 1.3. A quebra do paradigma punitivo. 1.3.1. Da
sangao ao preceito. 1.4. A mediagao. 1.4.1. Requisitos genéricos. 1.4.2. Tipos e méto-
dos. 1.4.3. O componente comunicativo-relacional. 1.4.4. O mediador. 1.5. Relagédo entre
mediacao e justica restaurativa. 1.5.1. Relagao entre mediacao e direito penal.

1.1. Premissas

A justica penal,! manifestacdo tnica do poder punitivo, organiza-
se a partir de uma exigéncia: garantir uma coexisténcia pacifica entre
os membros da sociedade (MOCCIA, 1997b), controlando os impulsos
de vinganca privada e racionalizando a resposta aos fatos considera-
dos criminosos. Em brevissima sintese, esta é a defini¢ao classica da
razéo penal. Indo um pouco além, o direito penal tem a fungéo politica
de contencdo e reducdo do poder punitivo, funcionando como um
“dique colocado pelo estado de direito para conter a pressao do estado
de policia” (ZAFFARONI; ALAGIA; SLOKAR, 2001, p. 371). Assim, den-
tre os meios de controle social, a justica penal assume papel extremo:
é a esfera publica e politica onde as normas tém sua validade expres-
sada (comunicada) com mais forca e onde se estruturam os seus mais
duros instrumentos de imposicao (estigmatizacao, pena, prisao), ou
seja, em ultimo estagio, € o local para onde sdo remetidas as situagdes-
limite, aquelas consideradas mais problematicas para o convivio social.

Por outro lado, é nesse mesmo espaco, do exercicio do poder puni-
tivo, em que sdo consentidas as mais sérias supressoes de garantias
individuais e direitos civis (liberdade, dignidade, etc.), razao pela qual

1 Aqui, torna-se necessario breve esclarecimento terminoldgico, pois, ao longo do trabalho,
este se alternara com outros (sistema penal e direito penal). Justica penal (ou criminal) é um
conceito mais amplo e ontoldgico, que inclui um ideal (de justica, a que se refere nossa
Constituicéo, art. 32, I) e a prépria administracdo da justica (mencionada no art. 133, tam-
bém da Constitui¢do). Inclui, portanto, a administragdo e organizagdo das agéncias incum-
bidas do exercicio do poder punitivo (policia, magistratura, promotoria e também a advoca-
cia), logo, diz respeito a administragdo da justica (penal). Sistema penal é um conceito empi-
rico e serd utilizado para designar o conjunto de praticas, mecanismos e instituices que
governam a justica penal, ou seja, diz respeito a operatividade real daquelas agéncias.
Direito penal refere-se a um saber, logo, serd empregado como um conceito epistemolégico.
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a administragéo da justica penal deve oferecer condigbes estruturais e
modelos comportamentais para o desenvolvimento pacifico da vida
comunitéria (SICA, 2002). Em outras palavras, a justica penal deve dis-
por da minima forga e sempre que possivel prescindir do recurso a vio-
léncia legal, reconhecendo que o conflito, o desvio as regras de convi-
véncia, sdo constantes impossiveis de eliminar,2 os quais, assim,
devem ser geridos dentro de um projeto humanista, condizente com o
estdgio cultural e tecnolégico de nossa civilizagao.

Contudo, a realidade indica que a desintegragao social e a destrui-
¢ao dos lagos comunitarios tornaram-se marcas fortes de um sistema
que erigiu a privagao de liberdade como resposta principal a criminali-
dade. A punigao irracional, o castigo e a violéncia punitiva, enquanto
caracteristicas principais da reacdo penal, apenas infundem nos cida-
déos o ideal de sofrimento como dado essencial da justica e avolumam
a prépria violéncia que os oprime. Esta, resumidamente, é parte das
conclusbes de nosso trabalho anterior (SICA, 2002), tomadas como
ponto de partida para o presente estudo.

Da constatacgao da crise de legitimidade (ZAFFARONI, 1991) e efi-
ciéncia do sistema penal, surge a necessidade de reforma, que, confor-
me a hipétese deste trabalho, inicia-se pela (a) redefini¢do da missdo da
Justica penal, partindo dos seguintes objetivos: (i) integragéo social; (ii)
preservacgao da liberdade e ampliagao dos espagos democraticos; (iii)
diminuigao do cardter aflitivo da resposta penal; (iv) superacao da filo-
sofia do castigo e (v) restauragado e/o manutencao da paz juridica.

Para o que, o caminho proposto é a (b) elaboragao de um novo pa-
radigma de justica criminal, por meio da construgdo de uma teoria pré-
pria das medidas alternativas a prisdo e a pena, na qual estas sejam for-
mas de: (i) garantismo positivo; (ii) redugédo da violéncia punitiva; (iii)
neutralizar as fungoes reais do carcere;3 e (iv) ndo expandir a rede de
controle social penal.Esta definicdo tedrica é imprescindivel para sus-

2 Esse reconhecimento é fundamental para o rompimento com o paradigma punitivo e
todos os discursos autoritarios-repressivos que o sustentam e, embora seja uma consta-
tacao que durante muito tempo ficou restrita ao campo da sociologia (Durkheim) e da cri-
minologia, a ciéncia penal moderna ja trabalha com esse conceito, valendo como referén-
cia a posigao de Miguel Reale Jr.: “O crime vem a ser um fato normal da vida social (...)
nao pode haver a pretensao de se instituir, por meio do Direito penal, uma sociedade sem
crime, pois instalar-se-ia o mais tenebroso totalitarismo (...) pois, conforme tenho repeti-
do o preco da liberdade é o eterno delito” (2002, pp. 10-11).

3  Conforme a construgao de Mathiesen (1996), o Direito penal sé encontrara reais alterna-
tivas a pena de prisao se delinear metas que, primeiramente, neutralizem as fung¢ées do
carcere para, assim e depois, relativizar seus efeitos.
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tentar um discurso juridico-penal capaz de introduzir medidas alterna-
tivas legitimas e que tenham operatividade real. Ou seja: é preciso
encontrar uma base tedrica forte e que possa refletir-se na pratica.
Nesse particular, desde j4, vale frisar que a histéria da mediagao reve-
la uma constante preocupacdo com os aspectos praticos de cada proje-
to, ou mesmo, como serd demonstrado adiante, em alguns lugares a
mediacao e outras iniciativas restaurativas foram movimentos que nas-
ceram da atividade de resolucdo dos conflitos, buscando, depois, con-
tornos tedricos apoiados no desenvolvimento empirico.

Para a reelaboracgao do paradigma de justica penal, no plano cul-
tural, € mais do que imperioso recuperar as idéias do favor libertatis e
de humanizacéo do sistema penal, projeto iniciado no Iluminismo, mas
hoje enfraquecido. E, numa sociedade dominada pelo “medo da crimi-
nalidade” e por um sentimento de insegurancga de caracteristicas fébi-
cas, em que resultados sao cada vez mais esperados da justica penal —
vendida como panacéia para tais anseios —, é razoavel adotar uma 16gi-
ca pragmadtica e realista, supondo que os esforcos dessa reforma
devam concentrar-se na busca de alternativas para a resposta institu-
cional e social ao fendmeno do crime. Também é cogente reorganizar a
nogao de subsidiariedade (ultima ratio), compreendendo-a como mani-
festacao de interagao do direito penal com os outros ramos do direito e,
principalmente, com outras formas de resolugao dos conflitos.

Reintroduzir a vitima no processo de resolucdo dos problemas
derivados do crime, dando-lhe voz e permitindo-lhe reapropriar-se do
conflito, é um provimento relegitimante, que restabelece a confianca da
coletividade no ordenamento muito mais do que a ilusdo preventiva
derivada da cominagédo da pena, além de afastar o direito penal do
papel de vingador publico. Essa medida passa, necessariamente, pela
aceitagdo da reparacao do dano e da restauragéao da paz juridica, como
finalidades do direito penal (e, logo, do processo), reorganizando, como
dito, a idéia de subsidiariedade. Nessa linha, a permisséo da renuncia
a pena, o perdao judicial e o simples afastamento da intervengao penal
caracterizam medidas alternativas e, sobretudo, estabelecem um vin-
culo do direito penal com o restante do ordenamento juridico.

Mais do que isso, a justiga penal deve priorizar mecanismos de
intervengao que fortalegam os valores do convivio comunitario e con-
siderem o carater relacional do conflito, resultando num sistema que,
como ja& mencionado, ofereca modelos comportamentais de agrega-
cao de consenso ao redor das regras do ordenamento, reforgando,
assim, a mensagem normativa contida nos preceitos penais. Nisso
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reside o Unico fim preventivo aceitavel e realizavel. E possivel atribuir
as decisoes penais um papel positivo de solucionar os conflitos sem
ter que, necessariamente, recorrer a punicao aflitiva. Desse modo,
aquele objetivo de integragdo deve, também, considerar os proble-
mas sociais que geram e mantém o fenémeno delitivo (BITENCOURT,
1999) e o quadro emergencial, ou seja: alternativas penais mais flexi-
veis, como a mediagao, tém funcgao reveladora e transformadora e néao
meramente retributiva.

A preocupacao central deste livro resume-se em uma afirmacéo de
Zaffaroni (1991): “é preciso reduzir o exercicio de poder do sistema penal
e substitui-lo por formas efetivas de solugdo de conflitos”. Assim, a pre-
missa principal pode ser resumida como a apresentacgao de alternati-
vas realmente inovadoras e capazes de ir além do paradigma punitivo.

Contudo, tal premissa remete a uma questao mais ampla que, ao
final, serd apresentada como principal fundamento para implementa-
cdo da mediacao penal (Capitulo 5): a justiga penal, por mais que se
mostre ineficiente, seletiva, custosa do ponto de vista sdécio-econémico
e agrave os problemas que supostamente deveria resolver (criminali-
dade, violéncia), resiste intocada a quaisquer movimentos de reforma
mais profunda, absorvendo apenas pequenas modificagdes tépicas4 e
nao orientadas por quaisquer objetivos funcionais, ou seja, por critérios
politico-criminais extraidos da observacao da realidade social. Aqui, é
importante frisar que o termo “reforma” nao se refere necessariamente
a modificagdes legislativas, muito pelo contrario. Como estas, sabida-
mente, sdo condicionadas pelo ambiente politico-eleitoral, mais ten-
dente a medidas populistas simbdlicas e de impacto as quais, por sua
vez, respondem a fobias coletivas de seguranca e “lei e ordem” que
nem sempre correspondem as necessidades reais, pois insufladas pela
retérica do medo; ao falarmos em reforma, propomos a reconstrugéao
tedrica que fornega um discurso (com principios e metas) capaz de mol-
dar novas praticas dentro do sistema judiciario penal e, principalmen-
te, consolidar um entendimento importante: a fungéo politica do direi-
to penal e o papel fundamental que o exercicio do poder punitivo cum-
pre na efetivacdo do Estado Democratico de Direito.

4 Tais como a Lei 9.099/95, que sob o pretexto de criar um espaco mais informal, flexivel e
aberto ao didlogo, apenas aprofundou a feigdo burocratica e autoritdria das agéncias
judiciais ou a Lei 9.714/98, que, também sob o louvavel pretexto de estabelecer “novas
penas alternativas”, apenas reprisou idéias superadas e absolutamente inécuas no que
se refere a redugdo da carcerizagao.
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Ao ligar os temas justica restaurativa e mediagao penal com a fun-
cionalidade politica dos conceitos juridico-penais e, seguindo adiante,
com a democratizagao do sistema de justica, este estudo assume uma
abordagem eminentemente politico-criminal, o que implica a seguinte
construgdo metodoldgica: a mediacdo penal serd exposta e defendida
como atividade de politica criminal e, a despeito desse enfoque, serdao
avaliadas ou expostas, por vezes sumariamente, as principais manifes-
tacoes dogmaticas e criminolégicas que compdem o debate acerca de
ambos os temas, com um aprofundamento légico nas questdes mais
relacionadas a abordagem proposta, tais como a reparagdo do dano
derivado do crime, as garantias juridicas, a prevencgao criminal, a
reconstrucao do processo de regulacao social, etc.

A preocupacao com a democracia, num estudo cujo foco é a cién-
cia penal, pode parecer estranha ou mesmo equivocada, principalmen-
te porque verifica-se uma despreocupagéao reciproca entre os estudos
sobre punicao e democracia, a qual, em grande parte, deriva da falta
de reconhecimento inequivoco sobre qual a finalidade da primeira
(objetivos dispares como reabilitagao, retribuigcéo e dissuasao compar-
tilham esse espaco, tanto na doutrina, quanto no senso comum) e tam-
bém da prevaléncia dos aspectos morais dentro das teorias da puni-
¢ao, razao pela qual, Pablo de Greiff constata que a teoria legal traba-
lha como se a punicéo estivesse colocada dentro de um vacuo politico
(2002, p. 374).5 Contudo, se, conforme a definicdo objetiva de Bobbio
(1996, pp. 19-36), o regime democratico funda-se na existéncia e no
respeito das regras do jogo, que devem ser definidas com o maximo
grau de deliberacdo entre os “jogadores”, pergunta-se: nao € nos
dominios da lei criminal onde as regras mais agudas sao definidas,
expressadas e, ao mesmo tempo, questionadas? (tanto pelas condutas
desviantes, como pela propria atividade das agéncias judiciais
penais). Logo, ha diversas afinidades nao exploradas entre democra-
cia e punicao (GREIFF, 2002, p. 375), as quais tocam o cerne dos pro-
blemas abordados pelas praticas de justica restaurativa, com desta-
que para a mediacao.

Enfim, ndo houvesse essa profunda relacao, que foi indicada su-
mariamente acima e sera aprofundada ao longo do trabalho, nao se jus-
tificaria uma inquietante tese, formulada por Teresa Caldeira (2000)

5 No mesmo sentido, Melissa S. Williams constata que “o lugar da justica criminal tem
sido pouco estudado na teoria democratica recente” (2002, p. 451).
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apo6s profundo estudo e pesquisa sobre crime, violéncia, segregagao
urbana e direitos civis: a esfera da justica representa o principal obsta-
culo a expansdo da democracia brasileira para além do sistema politi-
co, pois é nessa arena que a democratizacdo continua sendo desafiada
cotidianamente, por meio da acado de instituicdbes que organizam e
reproduzem praticas violentas e violadoras dos direitos da cidadania.
Se esta claro que “é pouco provavel que um estado nao democratico
seja capaz de garantir as liberdades fundamentais” (BOBBIO, 1986, p.
20), conclui-se que instituigbes estatais ndo democraticas sao incapa-
zes de garantir as mesmas liberdades fundamentais.

Assim, este estudo apresentara indicativos de que a construcao
de um novo paradigma de justica penal (a justica restaurativa, ba-
seada na mediagao penal), pode colaborar para a efetiva a transicao
para o Estado Democratico de Direito (ou seja, na transicdo democra-
tica), promulgado em 1988 mas, até o momento, neutralizado por
varios fatores, dentre os quais, a resisténcia articulada por meio do
discurso do crime e da violéncia e através da atuacdo do sistema
judiciario penal.

1.1.1. Além da faléncia da prisao: o fracasso das alternativas

Ante as premissas expostas, impossivel ndo abordar a questao
das penas e medidas alternativas, situando a constatacéao de seu fra-
casso como premissa secundaria deste estudo. Nas ultimas décadas,
muito se falou sobre penas alternativas: incontaveis projetos, experién-
cias e supostas inovagbes surgiram nesse campo. Curiosamente, as
taxas gerais de encarceramento subiram vertiginosamente, contras-
tando com o discurso das alternativas e, mais do que tudo, indicando
que algo esta equivocado no enfoque ou na transposicao pratica de
todo esse arcabouco de idéias para diminuir a utilizagdo da pena de
prisdo. A titulo de exemplo, pesquisas mais recentes constatam que,
nos EUA, o crescimento da populacdo em presidios federais é impres-
sionante (e tendencialmente seguido pelos paises marginais, por isso
a importancia do exemplo): de 1920 a 1980, a taxa de encarceramento
variou de 80 para 150 presos em cada grupo de 100.000 residentes no
pais; de 1980 até o final de 2000, esta mesma taxa saltou para quase
450 presos em cada grupo de 100.000 cidadaos (TONRY; PETERSILIA,
1999, p. 21).

Pior do que os dados estatisticos, sdo as suas razoes latentes. No
mundo globalizado, as prisées, segundo a sagaz observacdo de Noam
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Chomsky, ao analisar a chamada democracia dos mercados, tém uma
fungao primordial: “limpeza social”, “controlar a populagao surplus” (os
excluidos), pois

o método favorito tem sido o de confinar as “pessoas
supérfluas” em guetos urbanos (...) Se isso nao da certo, apela-se
para as cadeias, que sao a contrapartida, numa sociedade mais
rica, dos esquadroes da morte (2000, p. 38).

Isso, no minimo, pde sob severas duvidas tudo que se realizou no
campo das penas alternativas nestas mesmas décadas. O fato é que
nao houve a preocupagao em construir um discurso tedrico préprio as
penas e medidas alternativas. Toda sua elaboracao restringiu-se na cri-
tica a prisdo e na constatagao das mazelas do carcere. A insuficiéncia
é evidente. Além disso, o problema pode ser outro: de nada adianta
pensar em penas e medidas alternativas ao castigo prisional dentro de
um paradigma exclusivamente punitivo-retributivo, no qual, pela pré-
pria natureza dos mecanismos existentes (basicamente a pena), acaba-
ra sempre prevalecendo a resposta de forca, impulsionada por fatores
externos ao sistema. Esse quadro suscita o inevitavel questionamento:
a finalidade das penas e medidas alternativas é apenas impedir o
encarceramento? Trata-se do “fracasso” das alternativas ou de sua
impossivel convivéncia com uma politica criminal reacionaria e encar-
ceradora? Ou seja: o problema é mais amplo.

Lola Aniyar de Castro (2004, p. 62) é incisiva ao analisar as propos-
tas de uma politica penal alternativa e, quanto as medidas alternativas
a pena privativa de liberdade, resume que “deveriam ser um mandato
constitucional”, mas,

... a realidade é que uma série de medidas alternativas nao costu-
ma ser mais que um guia que, por pressoes coletivas e oficiais,
acaba em mera aspiragao programatica (...) as medidas alternati-
vas nao reduzem a populacao carceraria

Uma das causas da carcerizagao crescente é a expansao do direi-
to penal, que, sem realizar aqui qualquer juizo de valor sobre o fenéme-
no, parece ser uma tendéncia irreversivel num curto prazo, posto que
enraizada em fortes e diversos aspectos da sociedade contemporéanea,
tais como o surgimento de novos riscos, as ideologias de lei e ordem, a
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institucionalizacdo da inseguranca e sua multiplicagdo emocional
(SILVA SANCHEZ, 2002).

Nesse sentido, parece inteligente e oportuno reconhecer essa ten-
déncia e tentar estabelecer novas formas de gerir um sistema penal
hipertrofiado, saindo de um imobilismo ciclico que se limita a criticar o
modelo vigente, propor e esperar por improvaveis provimentos de des-
criminalizacao e despenalizacdo, que nunca ocorrem — ou ocorrem de
maneira timida e inécua, certamente por serem medidas mais acessi-
veis, menos ousadas.

Considerando esse importante fator, urge considerar a observacgao
de Moccia quanto a hipertrofia do controle penal, que

... determinou ndo s6 uma ampliacdo quantitativa, mas também
uma modificagdo qualitativa; ndo somente cresceu o numero de
fatos tipicos, como também foi modificada a estrutura, mudando,
por conseqiiéncia, também os modos de intervencao (1997, p. 29).

Por isso, sem qualquer vinculagao com a abordagem seguinte do
penalista italiano, conclui-se que nao adianta apenas reduzir a area de
intervencgao penal e mexer no “tamanho” do aparato punitivo, é neces-
sario mexer em sua forma. Por isso, ao defender os avangos obtidos da
justica restaurativa, Antonio Beristain enuncia que

Desejamos algo mais que modificar, suprimir ou incluir mui-
tos artigos nos Coédigos, que reformem e melhorem as normas
substantivas e processuais do ius puniendi. Buscamos outras
metas diversas, avangamos em outro nivel (2000, p. 172).

1.2. Justiga restaurativa: aproximagao ao conceito

Mais do que uma teoria ainda em formacao, a justica restaurativa
é uma pratica ou, mais precisamente, um conjunto de praticas em
busca de uma teoria. Sob a denominacao de justica restaurativa (resto-
rative justice, giustizia riparativa, justice réparatrice, justicia restaura-
dora, etc.) projeta-se a proposta de promover entre os verdadeiros pro-
tagonistas do conflito traduzido em um preceito penal (crime), iniciati-
vas de solidariedade, de didlogo e, contextualmente, programas de
reconciliacao (CERETTI, 1996). Mais amplamente, qualquer agcao que
objetive fazer justica por meio da reparacao do dano causado pelo
crime pode ser considerada como “pratica restaurativa”.
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Segundo Myléne Jaccoud (2005, pp. 163-166), “recupera orienta-
¢bes, elementos e objetivos tao diversificados que é provavelmente
mais pertinente considerar a justica restaurativa como um modelo eclo-
dido”, o qual, no entanto, tem alguns tragcos e elementos precursores
bem nitidos. Destacando-se os seguintes tracgos: a regulacdo social
centrada na manutencgao da coesdo do grupo, as reagdes as transgres-
sbes de normas orientadas para o restabelecimento do equilibrio rom-
pido; e as seguintes origens: os movimentos de contestacdo das insti-
tuicoes repressivas, marcados pelos estudos da Escola de Chicago e da
criminolgia radical, a redescoberta da vitima e a reagao cultural a neu-
tralizagdo de praticas comunitariasé de resolugdo de conflitos, decor-
rente da imposicdo de um sistema de direito Ginico e unificador. Mas,
mesmo reconhecido a pluralidade de objetivos e aspiragdes, a autora
acabar por definir que

... justica restaurativa é uma aproximagao que privilegia toda a for-
ma de agdo, individual ou coletiva, visando corrigir as conseqiién-
cias vivenciadas por ocasiao de uma infracdo, a resolucdo de um
conflito ou a reconciliagao das partes ligadas a este (2005, p. 169).

Ainda é de Jaccoud (Idem, p. 170) uma observagao de importan-
cia central neste estudo: a justica restaurativa apdia-se no principio de
redefinicdo do crime, que deixa de ser concebido como uma violagao
contra o Estado ou somente como uma trangressao de uma norma juri-
dica. A tendéncia natural do desenvolvimento da justica restaurativa
leva a reconstrucao da nogao de crime, especificando-o em dimensodes
complementares: a transgressao a um cédigo legal (principio da legali-
dade) e um ato que acarreta conseqiiéncias e danos as pessoas e as
relagées (MCCOLD; WATCHEL, 2003), sendo que a preocupagao prin-
cipal é como lidar com esta segunda dimensao, de onde ja se depreen-
de um elemento fundamental: o escopo relacional da justica restaurati-
va, abordado mais adiante. Sumariamente, significa que dentre os pro-
positos restaurativos esta a elaboragéo de respostas ao crime que pro-
piciem a transformacédo da relagao tradicional entre ofensor e vitima,

6 Nesse ponto, a autora faz uma importante observacéo: “a apropriagao politica da nogao
de comunidade, uma nogao onipresente nas teorias e nas praticas de justica restaurati-
va, visa preencher o vazio deixado pela retirada progressiva do Estado em suas ativida-
des de controle do crime.” (idem, p. 166).

11
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entre ambos e a comunidade e entre estes trés elementos e o sistema
de justica e de governo.

Agregando e sistematizando essas tendéncias, o Departamento
de Justica do Ministério da Justica do Canadé elaborou um documen-
to referencial” no qual define que “justica restaurativa € uma aborda-
gem do crime focada em curar as relagoes e reparar o dano causado
pelo crime aos individuos e as comunidades”. Buscando ampliar o
suporte institucional aos exitosos programas implementados no pais, o
documento reconhece que as praticas restaurativas deram contornos a
um novo paradigma de justica criminal, no qual, conforme exposto
acima, “o crime é considerado como uma ofensa ou um erro praticado
contra outra pessoa, ao invés de somente significar a quebra da lei ou
uma ofensa contra o Estado o que impde uma reagao penal diferencia-
da, ndo sé “preocupada com a determinacdo de uma resposta adequa-
da ao comportamento criminal, mas também com a reparagado” que
inclui todas as acgdes orientadas a tentativa de reparar os danos causa-
dos pelo crime, materialmente ou simbolicamente (importa observar
que nao héa qualquer énfase na reparagao material, principalmente nas
hipéteses em que a justica restaurativa é efetivada por meio da media-
¢ao). Dessa maneira, encorajam-se a vitima e o ofensor a assumir
papéis ativos em resolver o conflito através da discussao e da negocia-
¢ao, reservando para os agente publicos o papel de facilitadores, dota-
dos de um s6 instrumento de intervencéo: a linguagem, o que os colo-
ca ao mesmo nivel de poder das partes (uma vez que, aqui, o poder
limita-se a comunicagao). O governo inglés também elaborou docu-
mento estratégico na area, no qual definiu que “a justiga restaurativa,
mais do que reparagao material, pode reparar relagdes e a confianga
que foram afetadas pelo crime” (TICKELL; AKESTER, 2004, p. 13).

Numa definicdo mais ilustrativa, a justica restaurativa € o proces-
so por meio do qual todas as partes com interesse em uma particular
situacdo problematica encontram-se para resolver coletivamente como
lidar com as consequéncias do fato (crime, ofensa, conflito...) e suas
implicagées futuras (STRANG, 2001), o qual, para Adolfo Ceretti e
Grazia Mazzonni (2000), representa o ultimo “epiciclo” da justica
penal, movendo-a na diregcdo de um modelo de justica que

7 Resumo preparado pelo Federal-Provincial-Territorial Working Group on Restorative
Justice. Disponivel em http://canada.justice.gc.ca.
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envolve a vitima, o réu a comunidade na busca de solugbes para o
conflito com o objetivo de promover a reparacao, a reconciliacao e
o reforco do sentimento de seguranca.

Como ja se nota, a justica restaurativa tende a intensificar a parti-
cipagao da comunidade, a qual passa assumir um duplo papel: em pri-
meiro lugar, pode ser a destinataria das politicas de reparacédo e de
reforco do sentimento de segurancga coletivo e, em segundo nivel, a
comunidade pode ser ator social de um percurso de paz, que se funda
sobre agbes reparadoras concretas das conseqiéncias do crime
(CERETTI; MANZONI, 2000). E por isso que costuma falar-se em neigh-
bourhood justice (EUA) ou giustizia del vicinato (Itdlia), para destacar
que a justica restaurativa procura gerir o aspecto relacional da ofensa,
sobretudo por meio da mediacdo, como se especificard adiante.

Uma boa e concentrada nocdo estd na decisdao de 4 de julho de
2002, do Conselho da Unido Européia, que por iniciativa do Reino da
Bélgica criou uma Rede Européia de Pontos de Contacto Nacionais para
a Justica restaurativa:

Artigo 22 Definicao e formas de justica restaurativa: Para efei-
tos da presente decisao, o termo “justica restaurativa” refere-se a
uma visao global do processo de justica penal em que as necessi-
dades da vitima assumem a prioridade e a responsabilidade do
infractor é realgada de uma maneira positiva. A justica restaurati-
va denota uma abordagem lata em que a reparacao material e ima-
terial da relagdo confundida entre a vitima, a comunidade e o
refractor constitui um principio orientador geral no processo de jus-
tica penal. O conceito de justica restaurativa abrange um conjun-
to de ideias que é relevante para diversas formas de sancionamen-
to e de tratamento de conflitos nas varias fases do processo penal
ou com ele relacionados. Embora até a data a justica restaurativa
tenha encontrado expressao principalmente em diversas formas de
mediagao entre as vitimas e os infractores (mediagao vitima-infrac-
tor), estao cada vez mais a ser aplicados outros métodos, como, por
exemplo, o debate em familia. Os governos, a policia, os érgaos de
justica criminal, as autoridades especializadas, os servigcos de
apoio e assisténcia a vitima, os servigos de apoio ao infractor, os
investigadores e o publico estao todos implicados neste processo.

13
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Em setembro de 2005, apdés o semindrio “Building Restorative
Justice in Latin América”, foi langada a Declaracdo da Costa Rica
sobre Justiga restaurativa na América Latina, a qual enunciou o
seguinte:

Art. 12

§ 1. processo8 restaurativo € aquele que permite vitimas,
ofensores e quaisquer outros membros da comunidade, com a
assisténcia de colaboradores, participar em conjunto, quando ade-
quado, na busca da paz social.

§ 2. Arrependimento, perdao, restituicdo, accountability, rea-
bilitagdo e integragdo social, entre outros, podem ser incluidos
dentre as metas restaurativas.®

Esta aproximacao inicial, embora ainda superficial, j& expoe alguns
problemas metodolégicos consideraveis: a definicdo de comunidade, de
accountability e o alcance da potencializagao do papel da vitima.

Nos programas de justica restaurativa mais antigos, comunidade
é usualmente considerada como a comunidade de relacdo (commu-
nity of concern) da vitima e do autor, que sao aquelas pessoas na suas
vidas que mais se preocupam com ambos, mas pode considerar uma
comunidade mais extensa, na qual a ofensa (crime) teve lugar
(STRANG, 2001). No capitulo seguinte, a exposigao de diversas expe-
riéncias e modelos distintos servird para definir mais claramente o
que pode ser considerado esse elemento essencial a implementacgéao
da justica restaurativa.

Realmente, é dificil resgatar o significado de comunidade, princi-
palmente nas cidades modernas, onde as relagdes pessoais sao cada
vez mais pulverizadas, os espagos de convivio social raros, estreitos e,
via de regra, excludentes e tensionados por sentimentos de separacao,
distanciamento e segregacao. Contudo, a proposta da justica restaura-
tiva é, justamente, reavivar as relagdes comunitarias, aproveitando-se
da inevitavel oportunidade que surge de cada conflito para criar novos

8 “Processo” aqui, e na maioria das resolugdes internacionais que serdo mencionadas, é
traducéo literal do inglés process e ndo procedure, portanto, deve ser compreendido mais
como procedimento ou conjunto de praticas, do que como processo penal ou legal.

9 A Declaracao, de maneira geral, apenas sintetiza os enunciados da Resolugdo 2002/12 do
Conselho Social e Econémico da ONU (ANEXO 1), a qual sera avaliada no capitulo seguin-
te, topico 2.2.
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espacos de transparéncial0 e acesso para o sistema de justica e cons-
truir uma comunidade em lugar da inseguranca (PARKER, 2005, p. 252):
encontro e inclusao sao duas regras axiolégicas comuns a todos progra-
mas de justica restaurativa. Contudo, o que se observa é que o preen-
chimento do conteudo do termo “comunidade” deve ser obtido de acor-
do com as peculiariades operativas de cada progama. Por exemplo, em
certos lugares a comunidade é compreendida no sentido de community
of concern, ou seja, aquelas pessoas mais diretamente relacionadas com
o ofensor e com a vitima (familiares, amigos, vizinhos) e que, de alguma
forma, podem dimensionar os efeitos ou foram afetadas pelo crime e
colaborar para uma solugéao consensual. Em outros lugares, a comunida-
de pode ser concebida por meio da participacao de entidades da socie-
dade civil organizada que trabalham em determinadas situacdes, ou
seja, a regra basica é “respostas diferentes, para contextos diferentes”.

O termo accountability é de uso recorrente, mas nao encontra tra-
ducao exata para o portugués, principalmente considerando a conota-
cao que a doutrina da justica restaurativa lhe confere, o qual se opde ou
diverge do sentido usual de responsabilidade em nossa linguagem juri-
dica. No sentido meramente literal, poderia ser traduzido por “respon-
sabilidade” mesmo, o que nao corresponderia ao contetido que lhe é
atribuido no contexto especifico, no qual pode ser equiparado a algo
como “responsabilidade ativa”, pois supde que o autor deve reconhecer
o dano causado a vitima por sua agédo e deve tomar passos ativos em
prol de restaurar, emendar ou minimizar as conseqiiéncias, superando o
cardter individualista ou de reprovacdo moral da responsabilidade
penal tradicional. A accountability é extraida de um contexto comunica-
tivo e que expressa os aspectos sociais, econdmicos, pessoais e emocio-
nais compartilhados no espago em que o crime ocorreu, razao pela qual
o resultado reparacdo ndo tem dimensao necessariamente indenizatéria
ou financeira, conforme concebe nossa lei penal e civil.

Por fim, quanto ao papel da vitima, também discutido detalhada-
mente ao longo do estudo, é fundamental fixar, desde ja, que, embora
a justica restaurativa tenha origens nas reinvidicagdes dos movimentos
proé-vitimas, no seu atual estagio ndo permite a sobreposicdo dos inte-
resses e direitos da vitima aos do ofensor, nem deve instrumentalizar-

10 Ao falar especificamente sobre a mediagao, Baruch Bush e Folger afirmam que “o conflito
proporciona as pessoas a ocasido de desenvolver e demonstrar respeito e consideragdes
mutuos” e, nessa linha, “aparecem como fecundas oportunidades de crescimento e a media-
cao representa um modo da aproveitar cabalmente tais oportunidades” (1996, pp. 132-133).
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se como meio de canalizar sentimentos de vinganca ou retaliacao.
Muito pelo contrario, a contencgao desses sentimentos e a neutralizagéao
do caréter retributivo da reacdo penal é um pressuposto basico da jus-
tica restaurativa.

Retomando a tarefa de procurar definicbes mais claras, no
campo penal, um marco simbdélico de definigcdo poderia ser: justiga
restaurativa x justiga retributiva, ja que a oposicao entre os postula-
dos de ambos os modelos é trago marcante das aspiragdes que
redundaram na justiga restaurativa que, pela sua natureza polissé-
mica e multifatorial e pela pluralidade de técnicas e iniciativas que
abarca, carece de uma definigcdo monolitica. Ao reverso, procurar um
conceito univoco e simples poderia ensejar uma visdo reducionista
de uma proposta cuja riqueza estd, justamente, na diversidade e na
flexibilidade, o que permite a sua melhor adaptacdo a diferentes
cenarios sociais. Por isso, torna-se relevante esclarecer o panorama,
o contexto histérico que proporcionou o seu surgimento (ou ressurgi-
mento?) e desenvolvimento.

Duas importantes correntes de pensamento, na Europa e nos
EUA, tiveram influéncia inegével sobre o esboco do modelo de justi-
¢a restaurativa: o abolicionismo e a intervengdo minima. Tanto
assim, que Guadalupe Sanzberro classifica as propostas de repara-
cdo-conciliacdo como “abolicionismo intermediario”, porquanto se
identificam pelo ideal de reduzir o ambito de aplicagdo da pena pri-
vativa de liberdade e, mais além, pelo deslocamento da pena como
resposta principal frente ao delito, na direcdo do principio de ultima
ratio e do reconhecimento dos efeitos negativos da intervencao puni-
tiva (1999, p. 14). Mais do que isso, o ponto de encontro de tais movi-
mentos é a tentativa de modificar as arraigadas concepgoes sobre o
significado do “crime” e a missao do direito penal na sociedade
(alcance também do labeling approach). Seja como um “meio cami-
nho” ou como “utopia orientadora”, é inegavel a influéncia da provo-
cacao abolicionista e do pensamento critico (que deu origem a dou-
trina do direito penal minimo).

Para melhor entender a justica restaurativa, deve-se basear no
método sugerido por Grazia Mannozzi (2003, p. 44): colocar em foco o
mais nitidamente possivel as macroestruturas comuns aos modelos
de justica restaurativa, o que permitird uma comunicacao entre diver-
sos estudos na direcao de uma “ontologia compartilhada”. Assim, o
essencial é definir o que “ndo pode ser” justica restaurativa. As-
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sumindo, ainda, as dificuldades de investigar um novo paradigma e
nao uma simples teoria.

Na Franca, Aertsen e Peters (2003) afirmam que a justica restau-
rativa surge de uma nova abordagem da delingiiéncia: vem para
substituir a reacdo judicidria repressiva e (neo)retributiva e/ou o
modelo de reabilitagdo (também, Bonafé-Schmitt, 2003, p. 29) e, no
mais, nao pode ser considerada somente como um movimento que se
posiciona atrds ou em oposigao ao atual sistema penal; ele, de pouco
em pouco, manifesta o objetivo de integrar-se a uma nova visao do
sistema de administracdo da justica penal, de modo a modificar o
alcance e os fundamentos deste sistema.

Inicialmente, tentaremos encontrar as raizes desse paradigma por
meio dos “Fatores que distinguem o modelo tradicional e alternativo de
justica”, segundo o esquema de Scardaccione, Baldry e Scali (1998), o
qual, frise-se desde ja, nado oferece defini¢gdes inteiramente consoantes
com o que se propoe neste estudo. Porém, expode certas distingdes fun-
damentais, as quais complementamos consoante as premissas deste
livro (destaques em sublinhado e negrito):

MODELO MODELO ALTERNATIVO
TRADICIONAL
OBJETO o crime e seu autor a parte ofendida pelo crime
(e as suas consequéncias)
OBJETIVOS verificagado da ressarcimento da vitima
responsabilidade (material, moral, simbdlico)
punicdo do culpado ou restauracado da paz juridica
reabilitagcao do réu
(mod. retributivo e
mod. Reabilitativo)
CRIME ofensa contra o Estado ofensa a vitima e/ou a
comunidade (parte ofendida
pelo crime)
MEIOS aplicagao de pena atividade em favor da vitima
detentiva solugao consensual
medidas alternativas
FIGURA operadores mediadores: também alheios a
PROFISSIONAL penitenciarios e Justica
sociais envolvimento da comunidade

Figura 1: Fatores que distinguem o modelo tradicional e alternativo de justica.
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O paradigma restaurativo situar-se-ia dentro do “modelo alterna-
tivo”, sendo apenas uma das possiveis manifestagoes deste.

No campo da politica criminal, Mireille Delmas-Marty (2004, p. 92),
sem referir-se especialmente ao tema sob enfoque, faz referéncia a um
quadro que descreve “quatro estilos de controle social”, cujos tragos,
também de maneira imperfeita, servem para elucidar algumas peculia-
ridades de nosso objeto, assim como seu embasamento:

Penal Compensatoria Terapéutica Conciliatéria
Padrao Proibicao Obrigagéao Normalidade Harmonia
Problema Culpa Débito Necessidade Conflito
Inicio do Grupo Vitima Infrator Litigantes
processo
Identif. do Agressor Devedor Vitima Litigante
infrator
Solucéo Punicéo Pagamento Ajuda Resolucéo

Com pequenos ajustes e necessarias adequagodes terminoldgicas,
é possivel localizar os fundamentos da justiga restaurativa entre os
modelos compensatoérios e conciliatérios de controle social, embora,
desde j4, surja outra distincdo importante: no ambito do movimento

7

restaurativo, o termo controle socialll é substituido por regulagdo

11 Quanto a acepgéo atribuida ao termo neste trabalho, adota-se o sentido que mais refle-
te a pratica: “O controle social, logo, caracteriza-se como uma reagao institucionalizada
contra os comportamentos desviantes. Institucionalizada, pois, como visto, o processo
histérico da racionalizagao credita ao Estado o papel primordial de controlador (...) Como
constatam Scheerer e Hess, porém, o controle social vem sendo concebido muito mais
como mera reacao a desviagao e ndo como forma ativa de produzir e obter conformidade
no meio comunitdrio. Portanto, o que se vé atualmente é a tendéncia de atribuigdo cada
vez maior ao “punitivo” (Direito penal), mesmo que sua atuagao seja meramente simbo-
lica. Para este estudo, importam duas idéias cardeais: a) o conceito de controle social
deve ser pensado como o oposto ao de controle coercitivo, uma vez que este repousa no
predominio da forga, enquanto aquele se funda no consenso e requer um minimo de coer-
céo, circunscrita por um legitimo sistema de normas; b) o conceito de conduta desviada,
que pressuplOe a existéncia de comportamentos humanos apartados do “consenso”,
sendo que este sé pode ser concebido num panorama que reduza o maximo possivel o
espaco formal de conflito, em um Estado que satisfaca as demandas sociais basicas,
garantindo a igualdade de oportunidades, ampliando, assim, as bases do consenso.”
(Sica, 2002, pp. 28-29).
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social, o que traz, semanticamente, importantes mudancas quanto ao
escopo da intervencéo direcionada a solugao de conflitos.

Apés a exposicao dessas defini¢oes, repetitivas mas necessarias,
uma vez que o conhecimento juridico-penal ainda esté alheio ao obje-
to sob observacao, constata-se que a nocao geral de justica restaura-
tiva pode oferecer um quadro aparentemente restrito em face das pre-
missas fixadas no inicio deste estudo. Por isso o conceito mais abran-
gente e adaptavel em relacao aquelas metas é fornecido por Tickell e
Akester (2004, p. 12):

... justica restaurativa representa uma mudanca de linguagem e
orientacao, criando a oportunidade de revigorar o debate num
ambiente politico que esteja explicitamente tentando enfocar as
causas do crime, ao invés de responder as demandas de “se-
veridade” ou “endurecimento” e punicdo. O que isto oferece é
inclusdo para as vitimas e uma abordagem determinada, cujo alvo
sdo as causas do crime, e pode, para o ofensor, ser tao “forte”
quanto qualquer resposta oferecida pela justica criminal conven-
cional e pode ser mais efetiva em longo prazo.

Uma ultima referéncia a ser sublinhada neste tépico é feita por
Giuseppe Mosconi (2000, p. 57), que faz remissao ao pensamento de
Claudius Messner: o novo modelo poe em relevo a necessidade de um
empowerment,12 como fundamento de uma nova subjetividade que
atribua aos individuos um papel ativo, um papel de redefinicdo dos pro-
blemas, de reafirmacédo da proépria esfera de autonomia e poder, seja
em termos culturais, politicos, psicolégicos, enfim, a partir das diversas

12 Trata-se de outro termo cuja mera tradugéao literal aparenta-se impossivel e redutiva do
seu alcance conotativo. “Apoderamento” ou “empoderamento” nao seriam adequados.
Empowerment pode ser entendido como recuperacao ou apropriagao de poder. Marshal,
Boyack e Bowen (2005, p. 273) assim definem: “todo ser humano requer um grau de auto-
determinacéo e autonomia em suas vidas. O crime rouba este poder das vitimas, ja que
outra pessoa exerceu controle sobre elas sem seu consentimento. A Justiga restaurativa
devolve os poderes a estas vitimas, dando-lhes um papel ativo para determinar quais
sdo as suas necessidades e como estas deve ser satisfeitas. Isto também da poder aos
infratores de responsabilizar-se por suas ofensas, fazer o possivel para remediar o dano
que causaram e iniciar um processo de reabilitagao e reintegragao”. Aprimorando essa
defini¢do e adequando-a aos moldes do presente estudo, o empowerment verifica-se com
a recuperacao do poder de didlogo e entre as partes, suprimido pelo processo penal,
assim como o poder de evitar o processo e definir outras formas de regulagao social dis-
tintas daquela Unica oferecida pelas agéncias judiciais tradicionais.
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orientacdes que encontram lugar para fluir na justica restaurativa, mas
sao sufocadas pelas abstracoes e esquematizagdes do sistema tradi-
cional e estruturas burocraticas correspondentes (cuja transformacéo
também se insere dentro dos objetivos da justiga restaurativa).

1.2.1. Breve visao histérica e critica

O panorama politico-institucional é de “crises”: crise do modelo
tradicional de justica, crise do Welfare State (CERETTI, 1997, SCARDA-
CIONE; BALDRY; SCALI, 1998; PRADO, 2002), crise de comunicacao
entre operadores do direito e comunidade, enfim, crise de legitimidade
de uma ordem baseada em um discurso juridico esvaziado (GHIRING-
HELLI DE AZEVEDO, 2002, p. 57). A crise do Welfare State, ou seja, a
perda de forga das politicas publicas de promocéao do bem-estar social
tem sintomas diretamente ligados com o desenho de um modelo alter-
nativo a justiga retributiva, pois, principalmente apds as grandes guer-
ras, verificou-se, por um lado, um enfraquecimento da solidariedade pri-
maria em razao de uma sociabilidade estatal garantida pelo assim cha-
mado “Estado assistencial” e, por outro, o esgargcamento dos espacos
sociais que, como seria légico, impds demanda pela gestdao de novos
conflitos (CERETTI, 1997). Assim, a exigéncia de pensar na elaboracéo
e aplicagao de outras formas de justica cresceu quando esta crise imp0s
reclamos de custos sociais menores e prisdes menos lotadas (SCARDA-
CIONE; BALDRY; SCALI, 1998), ambas decorrentes do “recrudescimen-
to das providéncias punitivas de exclusao” (PRADO, 2002, p. 82).

E neste ponto, que Ceretti aponta a engenharia de um circuito per-
verso conhecido e estudado pelos crimindlogos, que esta na raiz do
fendmeno de expansao do direito penal e desenvolve-se a partir do sen-
timento de impoténcia das vitimas reais (e mais ainda daquelas poten-
ciais), até um sentimento generalizado de inseguranga individual e
coletiva, “sentimentos que, por sua vez, vém manipulados e concorrem
para promover politicas criminais de natureza retributiva-repressiva”
(1997, p. 90).

Nesse historico, interessante notar onde e como se registraram
as primeiras praticas institucionais de justica restaurativa. Dentre os
paises ocidentais, varias manifestagdes sdo apontadas como influen-
tes ou formadoras da base histérica do paradigma restaurativo, na
qual é possivel identificar a convergéncia de diversas tendéncias
politico-criminais.

20



Justica Restaurativa e Mediagdo Penal
O Novo Modelo de Justica Criminal e de Gestao do Crime

Na América do Norte, os movimentos descarcerizantes da década
de 70 e a utilizagéo da diversionl3 compdem essa malha de tendéncias
e, cronologicamente, talvez possam ser considerados como embrides
da justica restaurativa.

Na verdade, a perspectiva de um sistema de justica mais baseado
na comunidade — e na vitima — nao parece ser fendmeno novo, mas, pos-
sivelmente, indica o ressurgimento de uma abordagem antiga sobre
crime e conflito, conforme sugere recente pesquisa desenvolvida no
Canada (LATIMER; KLEIKNECHT, 2000), considerado um dos bercos
da justica restaurativa. Braithwaite (1997) sustenta que foi o modelo
dominante de justica criminal ao longo da maior parte da histéria
humana. De fato, o paradigma punitivo (principalmente o atual, orien-
tado a prisao e com fins retributivos-preventivos) domina a nossa com-
preensao de crime e justica ha apenas dois ou trés séculos.

Se ainda est4 pouco nitida a exata origem das praticas restaurati-
vas no ocidente, no oriente reconhece-se intimas ligacées com meca-
nismos de resolugao de conflitos encontrado em tradi¢des atavicas dos
antigos povos. Nesse sentido, Blanco, Diaz, Heskia e Rojas (2004) refe-
rem-se a teoria confucionista de controle social, que se apoia precisa-
mente na compreensao dos efeitos que as préprias agdes causam nos
outros e na exposigédo publica de boas agdes, centrando a resposta ao
crime mais na vergonha e no arrependimento do que no castigo e tam-
bém o caso do Japao onde, embora o sistema atual de justica criminal
tenha todos os elementos formais dos modelos alemao e norte-ameri-
cano, na pratica os operadores encontraram espago para introduzir
uma série de elementos restaurativos.

Neste ponto, vale a pena fazer uma abordagem mais detida sobre
as praticas restaurativas no Japao que, dentre os paises industrializa-

13 Mais uma vez, ndo ha tradugao literal para o termo, apenas aproximagoes ao signficado,
como “diversificagdo” ou “derivagéo”, mais préximo do termo usado em lingua espanhola
derivacién; em sintese, a medida ¢ um desvio do sistema formal de justica penal a instan-
cias informais ou para penas alternativas a detengao. Diversion indica um sistema de inter-
vencéao correcional mediante o qual se renuncia a intervencédo penal em favor de um trata-
mento extrajudicial do caso. Ao contrario do probation, ndo requer que o procedimento
judicial venha ligado ao término do periodo de prova, mas substitui concretamente esse
procedimento (Mathiesen, 1996, p. 186). O instituto é utilizado tradicionalmente nos siste-
mas da common law e se manifesta com a resolugdo dos conflitos previamente a jurisdicio-
nalizacao propriamente dita ou com a intervengao minima do Judiciério, apenas para obs-
tar o processo sob condigao do cumprimento de injungdes ou obrigacdes determinadas
consensualmente, com um regime de prova antecipado. Também serve para saldar os com-
promissos de reconcialiagao entre as partes através do trabalho em favor da comunidade.
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dos, é o que possui menores taxas de criminalidade e, o mais importan-
te, taxas decrescentes nas ultimas décadas, tanto em termos internos,
como em comparagao com outros paises desenvolvidos (HALEY, 1992).
Numa sociedade que enfatiza a comunhao social como base para a
identidade pessoal, percebeu-se a importancia de manter o sentido de
inclusao (insideness, € o termo usado pelos autores) e harmonia e,
assim, a abordagem restaurativa consiste em conferir uma discriciona-
riedade formal a policia, promotores e juizes para agir com indulgéncia
ou tolerancia (Ileniency) no trato com os autores de delitos; assim, o pro-
cesso € baseado em dois principios chotei e wakai (conciliagdo e com-
promisso) e reconhece amplas possibilidades de perdao judicial, insti-
tuto cuja existéncia e respectivo desuso, abre oportunidade para fecun-
das reflexdes acerca da perspectiva reducionista e fraturada da ques-
tao criminal proporcionada pelo paradigma punitivo, que mesmo reco-
nhecendo a possibilidade abstrata de solugdes como o perdao, trata-a
como mera ficgao juridica ou como um instituto de significado irrele-
vante (apontando para a necessidade indelével de punir).

John Haley (1992) reconhece a notoria predisposicao cultural dos
japoneses para a disciplina e o respeito a harmonia coletiva. Indica,
porém, que diversas pesquisas admitem que praticas restaurativas
atuam decisivamente na contencao da espiral de violéncia (alimenta-
das pelas praticas retributivas), revertendo esse movimento em senti-
do contrario: uma espiral de nao-violéncia, pois conforme as taxas de
crime caem, a sociedade tem menos razoes para demandas punitivas e
se posiciona mais a favor da abordagem restaurativa na justica penal
e, paulatinamente, abre mao de penas aflitivas. Basta ver que a taxa de
encarceramento no Japao € de 45 por 100.000 habitantes (nos EUA o
numero passa de 400).

De outro lado, as origens dos recentes movimentos de justica res-
taurativa na Nova Zelandia e no Canadé estéo ligadas a valorizagédo
dos modelos de justiga dos povos indigenas que habitam aqueles ter-
ritérios desde tempos remotos (0 povo maori no primeiro e os aborige-
nes e as First Nations no segundo), razao pela qual é defensavel a hipo-
tese de que o declinio das praticas restaurativas coincidiu com a con-
solidacao dos conceitos de crime e castigo (fator cuja delimitagédo tem-
poral também é bastante dificil, mas que serd investigado mais detida-
mente no tépico seguinte).

Latimer e Kleinknecht (2000) relembram que, especificamente em
1974, ocorreu no Canadd o primeiro programa de Victim-Offender
Mediation (VOM), quando dois acusados de vandalismo encontraram-
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se com suas vitimas e estabeleceram pactos de restituicdo. Os progra-
mas VOM espraiaram-se, preconizando, ainda de forma pouco articu-
lada, principios como perdéo e reparacédo. Os pesquisadores afirmam
que as raizes do modelo restaurativo de justigca canadense originaram-
se dos tradicionais métodos aborigines!4 de resolugdo dos conflitos,
com o envolvimento comunitario e a implementagéo de solugdes holis-
ticas. A razao disto é reveladora: a superpopulacao de pessoas de ori-
gem aborigine nas institui¢bes correcionais do pais alertou para a
demanda de abordagens mais adequadas, como os sentencing circles
para criminosos aborigines.

Na Nova Zelandia, pais referencial neste tema,15 a justiga restau-
rativa desenvolveu-se depois de décadas de insatisfagdo com o trata-
mento oferecido aos menores autores de delitos, especialmente aque-
les com formacgao maori,16 o que levou a introducéo do Children, Young
Persons and Their Families Act, que mudou radicalmente os principios
e o processo da justiga de menores no pais. O Act objetivou incluir ele-

14 O termo aborigine engloba varias e distintas categorias de pessoas descendentes daque-
las que ocuparam o extremo norte do Canadd, enquanto First Nations foram os povos que
viviam no sul. O fator que torna a particular situagéo desses povos interessante para este
estudo é o seguinte: por viverem em estado de notéria desvantagem econdmica e aliena-
céo cultural (marginalizagdo) em relacéo a sociedade dominante canadense, as pessoas
pertencentes a tais povos passaram a se envolver mais freqiientemente com a justica cri-
minal e pesquisas constataram que, sistematicamente, condenados aborigenes recebiam
sentencas mais pesadas, que tal populagao estava super-representada nos presidios (em
clara desproporgao em relagdo aos nao-aborigenes) e que havia um déficit comunicativo
entre eles e o sistema tradicional de justica, posto que os aborigenes néao reconheciam
uma série de valores e métodos daquela (WILLIAMS, 2002). Ou seja, o paralelo entre os
aborigenes e a clientela majoritaria de nosso sistema penal é perfeitamente realizavel.

15 As constantes referéncias a Nova Zelandia, pelo fato de o pais ser mesmo pioneiro nessa
campo, podem ser relativizadas sob o argumento, mal informado, de se tratar de um local
distante, quase pitoresco. Pelo contrario, o panorama la apresenta caracteristicas que ape-
nas ratificam o paralelo com os projetos de justica restaurativa neo-zelandeses: o pais pos-
sui elevadas taxas de encarceramento, acima de canadg, inglaterra, alemanha, franga, aus-
tralia; apresenta elevados percentuais de vitimizacao; setores expressivos da populagdo
vivem na pobreza e marginalizados; alguns desse grupos manifestam visdes extremamen-
te negativas sobre a policia e sentem-se profundamente alienadas da sociedade; o trata-
mento da justica é considerado discriminatério (MORRIS, 2005, p. 461) o que gera um sen-
timento disseminado de que a justica nao sabe interpretar essa sua clientela majoritaria.

16 A redescoberta da justica restaurativa na Nova Zelandia ocorre por forga da constatagao
de que esse povo “estava sentindo-se nao interpretado pelas instituicoes imperantes”,
principalmente no que se refere a justica juvenil, onde o sistema formal ndo permite a
participagdo da familia na resolugao do conflito, enquanto para os maori a descendéncia
e a responsabilidade dos pais pelos seus, sao valores sagrados (BLANCO, DiAZ, HESKIA
E ROJA, 2004, p. 29).
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mentos das praticas tradicionais maori de resolugéo de conflitos, prin-
cipalmente o envolvimento direto, na resolugao do problema criado
pelo “crime”, de ofensor, vitima e seus familiares ou apoiadores, com o
objetivo de “curar” ou “sanear” o dano causado pela ofensa (STRANG,
2001). Neste cenario, o mecanismo pelo qual tais praticas foram imple-
mentadas foi o Family Group Conference. Depois de uma década de
experiéncias com jovens, agora a Nova Zelandia esti estendendo os
programas restaurativos a justica penal comum, seguindo a Australia o
mesmo caminho (STRANG, 2001).

A despeito de algumas diferencas, naquelas comunidades (abori-
gine e maori), o conflito € visto como uma acao que origina desequili-
brio do contexto social e, conseqiientemente, € gerido pela comunida-
de com o objetivo de repristinar a ordem abalada e de ressarcir o dano
sofrido. O inevitavel encontro entre tais praticas de resolucédo dos con-
flitos e o sistema de justica estatal produziu, sobretudo no Canada e
Nova Zelandia, interessantes mesclas e adaptacdes, que podem ser
lidas como uma adequacao do sistema judiciario as praticas e ao sen-
tido de justica que emergem da coletividade.

Percebe-se uma redefinicao do papel da justica penal, no sentido
de superar um duplo déficit comunicativo: entre os cidadaos, trazidos
para a cena como vitima e ofensor e, principalmente, entre o sistema de
justica e eles, cada vez mais alienados do processo de resolucao dos
seus conflitos por meio de ceriménias e procedimentos judiciais com-
plexos e de uma linguagem técnica inacessivel.

Outra evidéncia interessante das origens da justiga restaurativa e
dos valores que devem informar qualquer projeto que pretenda efetiva-
la como alternativa real e nao como mais um brago da burocracia estatal-
policial, estd na coligagdo entre o ideal africano de ubuntu e os esforco
para superar o sentimento de vinganga remanescente do apartheid na
Africa do Sul, por meio do trabalho das Comissdes para Verdade e
Reconciliagao (ver capitulo 2, tépico 2.1.7), cujos esforgos, inspirados nos
principios de justica restaurativa, no sentido de “superar a distancia
entre duas posigdes aparentemente inconciliaveis” ensinou um modelo
que Adolfo Ceretti (2002) qualificou como uma “revolucao negociada”.

Em sintese, a partir dos anos 70, varios fatores puseram em xeque
a justica tradicional: (i) fortes movimentos entre advogados e académi-
cos para proteger os direitos dos condenados, restringir o uso da prisao
e aperfeicoar as condicdes dentro das instituigoes, tudo isso impulsio-
nado por uma nova compreensao do comportamento criminoso e sua
ligacao com o ambiente social; (ii) as crescentes taxas de criminalida-
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de nas zonas urbanas; e (iii) a organizacdo de grupos de apoio as viti-
mas (que também permitiam um reforco da politica de “lei e ordem”),
assim como a pesquisa criminolégica também se voltou para a figura
da vitima (vitimologia). A situagdo (i + ii + iii) demonstra a tenséo
daquele momento, o qual pressionou o aparecimento de alternativas,
ao mesmo tempo eficientes e garantidoras dos direitos humanos.

Fora do campo juridico-penal, comegaram a ser implementadas as
técnicas de Alternative Dispute Resolution (ADR), algo mais amplo e
alheio ao nosso tema, uma vez que abarcava as idéias de composicao,
conciliacdo, mediagao e arbitragem, ocupando-se de temas como divor-
cio, desavencgas comerciais, patentes, altas tecnologias e muitos outros
contextos (BARUCH BUSH; FOLGER, 1996, p. 87). Mas, de qualquer
forma, duas idéias eram latentes: alternativas ao sistema tradicional de
justica e processo de dialogo.

O que se percebe é a preocupagao com a (re)legitimacao do siste-
ma de justica: a correspondéncia entre o funcionamento das instituigdes
e aspiragdes da comunidade; a relacao de aproximacéao entre “autorida-
des” e “jurisdicionados”; a observancia dos valores préprios a cada
base cultural local e até subculturas!? (que num pais como o Brasil sdo
multiplas); a informalizagdo no sentido de evitar as cerimoénias degra-
dantes do processo penal e a liturgia incompreensivel para a populacéo
e, principalmente, o estabelecimento de uma linguagem, de um proce-
dimento comunicativo de integragao, nao de distanciamento.

Mesmo dentro das esferas institucionais, sem abrir méo do carater
publico do controle do crime — a escolha pela redugao do formalismo exa-

17 A compreensao da formacgao das subculturas criminais é de especial importancia para ana-
lisar a adaptabilidade da justica restaurativa ao contexto dos grandes centros urbanos,
onde, evidentemente, ndo ha como identificar povos com necessidades especificas como
os maori mas, sem duvida, é facil reconhecer a existéncia de grupos marginalizados e mal
interpretados pelo sistema de justiga. Shecaira (2004, p. 242) sublinha que a idéia de sub-
cultura delingiiente foi consagrada pela obra de Albert Cohen e, embora a conceituacao de
subcultura ndo seja muito pacifica, remete a idéia de “uma cultura dentro da cultura”, e
nas grandes cidades sua constitui¢cdo representa a reagdo necessaria de algumas minorias
desfavorecidas diante da exigéncia de se orientar dentro de uma certa estrutura social que
lhes da poucas oportunidades legitimas, criando standards proprios de comportamento e
até normas distintas das oficiais, os quais podem resultar em condutas criminosas. Por
isso, Shecaira conclui que “a principal licdo que se pode tirar de tais teorias, sem qualquer
duvida, é que dadas suas caracteristicas particulares, o combate a essa criminalidade nao
se pode fazer através dos mecanismos tradicionais de enfrentamento do crime. Primeiro
porque a idéia central dessa forma de pratica delituosa tem certas particularidades que
sao dessemelhantes de outras formais mais corriqueiras. Ademais, algumas dessas mani-
festagbes ndo se combatem com a pura repressao” (2004, p. 268).
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cerbado e da ritualizagao da justica dever ser observada como caminho
para o alcance (ou recuperagao) da legitimidade.Por isso, ainda no inicio
do trabalho, portanto sem analisar idéias que serao aprofundadas, pare-
ce conveniente fixar que a presente proposta tem como escopo ampliar
e reformular os espacgos publicos de controle do crime, afastando-a de
naturais incompreensoes no sentido de tratar-se (mais) de uma forma de
enfraquecimento do Estado, de privatizagao, desregulamentacao, etc.

Todas essas referéncias histéricas, aparentementes desconecta-
das, convergem para a visao critica de Zaffaroni e Nilo Batista quanto
ao processo de nascimento do sistema penal atual, o qual se iniciou por
meio do confisco do conflito, verificado com a gradativa prevaléncia do
modelo de decisao vertical e punitivo sobre o modelo de solugao entre
as partes, sob o pretexto de limitar a vinganga da vitima ou de suprir a
sua debilidade, o que, no fundo, apenas serviu para “descartar a sua
condicao como pessoa”, rebaixando sua condi¢cao humana e, ao mesmo
tempo, instrumentalizando o autor da agao lesiva, reduzindo, ambos a
um “objeto sobre o qual se pode exercer poder”, resultando apenas na
imposicdo de um “talido limitativo” direcionado a ampliagéo das opor-
tunidades para o exercicio de um poder (2003, pp. 384-386). Ainda dos
mesmos autores, vale a citacao:

Quando o conflito deixou de ser lesao contra a vitima e pas-
sou a significar delito contra o soberano, isto é, quando sua essén-
cia de lesdo a um ser humano converteu-se em ofensa ao senhor,
desvinculou-se da propria lesao e foi-se subjetivando como inimi-
zade para com o soberano. A investigacdo da lesdo ao préximo foi
perdendo sentido, porque nao procurava sua reparacao, mas sim a
neutralizagdo do inimigo do monarca (2003, pp. 392-393).

Finalizando essa breve indicagao da trajetéria da justica restaura-
tiva, nos EUA e no Canadé (Kitchner, Ontario), dois projetos fundamen-
tais desenvolvidos entre 1974 e 1984 sao referenciais, conhecidos como
Victim-Offender Reconciliation Programs (VORP), cuja orientacao era
conseguir a pacificacdo do conflito e a conciliagao entre infrator e viti-
ma (SANZBERRO, 1999, p. 16) por meio de técnicas de mediagdo. Em
linhas gerais, o VORP surgiu a partir da necessidade de responder a
demanda de informacao, formacao e assisténcia técnica em matéria de
alternativas a prisao (BONAFE—SCHMITT, 2003, p. 27). No VORP a
orientacdo predominante dirigia-se pelas idéias de conflict resolution
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ou solving problem, razao pela qual, posicionou-se num plano mais res-
trito daquelas experiéncia de mediacdo penal.

Paralelamente, na Europa desenvolveram-se mais os programas
Victim-Offender Mediation (VOM), cuja abordagem difere daquela VORE
basicamente, pelo objetivo menos utilitarista: restabelecer o didlogo entre
as partes, construir uma comunicag¢ao rompida ou impedida pelo conflito,
mirando a reorganizacao das relagdes, num processo constitutivo de um
espaco projetual de regulacao relacional (PISAPIA, 1997). No VOM, por-
tanto, o resultado “acordo” ou “conciliacdo” tem menor relevancia.

Os projetos VOM e VORP remetem, segundo Gianvittorio Pisapia,
ao esquema classico: conflito (gestéao e eventualmente resolucéo do con-
flito) ou conflito (gestdo dos efeitos do conflito) (1997, p. 06).

Por fim, mas néo por ordem de importancia, ou melhor, invertendo a
hierarquia de importancia que costuma atribuir-se a esse tema, os movi-
mentos em favor das vitimas, em alguns paises e em muitos estudos é
posicionado como principal fator de impulso a justica restaurativa, mas,
neste trabalho, é fator que serd relativizado, uma vez que, tendencial-
mente, potencializa os valores retributivos que se pretende neutralizar.

Deste breve percurso histérico, a conclusao evidente é aquela de
Bonafé-Schmitt:

... desde o inicio dos anos 70, assiste-se a uma gradual modifica-
cao das nossas politicas penais, com um progressivo deslocamen-
to do modelo baseado sobre a “punicao”, na diregcdo de um orien-
tado a “reparacao” (1997, p. 21).

Mas, é inegavel que essa modificagao, além de gradual, tem sido
lenta e diminuta.

1.2.2. Objeto, perspectivas de escopo e principios

Agora, resta sistematizar: objeto, perspectivas de escopo e princi-
pios da justica restaurativa.

Como se propde a alteragcado de paradigma, importa redefinir a
nocgao de comportamento criminal. O ponto de partida para o novo € a
inversao do objeto. Assim, o objeto da justica restaurativa (e do saber
que se pretende construir ao seu redor) nao é o crime em si, considera-
do como fato bruto, nem a reacao social, nem a pessoa do delinquente,
que sao os focos tradicionais da intervencao penal. A justica restaura-
tiva enfoca as conseqiiéncias do crime e as relagdes sociais afetadas
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pela conduta. Na justica penal, como ja foi dito, o crime (objeto) é uma
infracdo da norma penal e contra o Estado, reconhecido com ofensa do
individuo contra o Estado; na restaurativa o crime é um ato, uma agéo
que causa dano a outra pessoa ou a comunidade (dano nao necessaria-
mente material), reconhecido na sua dimensao relacional (tanto na
relagao entre as pessoas, como na relacdo destas com as instituicées e
as normas) e como um conflito interpessoal, logo, é reconhecido o pré-
prio valor do conflito (BERISTAIN, 2000) como elemento caro a evolugao
e compreensido das inter-relagdes sociais.18

Neste ponto especifico, quanto ao enfrentamento do conflito, sem-
pre é valido recuperar a compreensdo de Durkheim que, ao discorrer
sobre a normalidade dos fatos sociais e a cautela necessaria para con-
sidera-los normais ou anormais, elegeu o crime como exemplo para
demonstrar como estamos acostumados a resolver questdes dificeis a
partir de observagbes sumadrias e a base de silogismos. Assim,
Durkheim parte de uma constatacao do senso comum, que ainda vigo-
ra atualmente: “se ha um fato cujo carater patolégico parece incontes-
tavel é o crime” (1999b, p. 66). Entao, propoe o inverso: “nao ha feno-
meno que apresente de maneira mais irrecusavel todos os sintomas da
normalidade” do que o crime, pois a criminalidade é um fato inerente a
constituicdo fundamental de toda sociedade, um fenémeno inevitavel
(ainda que nao desejado), é “parte integrante de toda sociedade
sadia”, basicamente, porque uma sociedade isenta de crime seria intei-
ramente impossivel. 19

Desta proposicao Durkheim deduz outro argumento, que coincide
com orientacao para o conflito da justica restaurativa: mais do que nor-
mal, o crime é saudavel, necessario e util a transformagao das socieda-
des, uma vez que estas nunca atingirdo uma situacao imutavel de equi-
librio total. Como as “condigdes da existéncia coletiva se modificam”
constantemente e considerando que o crime representa uma ofensa a
sentimentos coletivos, ha que se reconhecer que se ndo houvesse crimes
estabelecer-se-ia uma situacéo irreal de consciéncia moral excessiva,
consenso pleno, de auséncia de contestacdo e, logo, de evolugao. Se

18 Para McCold e Wachtel (2003): “O postulado fundamental da justica restaurativa é que o
crime causa danos as pessoas e relacionamentos e que a justica exige que o dano seja
reduzido ao minimo possivel.”

19 Em citacdo literal: “Assim, como néo pode haver sociedade em que os individuos nao
divirjam em maior ou menor grau do tipo coletivo, é também inevitavel que, entre essas
divergéncias, haja algumas que apresentem um carater criminoso” (p. 71).
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notarmos que tais considerac¢oes foram formuladas em 1895, quando as
condicoes de vida eram bem mais estdveis e as comunidades mais
homogéneas, torna-se absolutamente imperioso considerar a tese de
Durkheim diante de um mundo marcado pela aceleragao quase frenética
das condigées de vida, pela diversidade crescente e pela pluralidade. Ao
desmistificar o senso comum de que o crime é uma doenga, Durkheim
desdobra outra conclusao, valiosissima para o presente estudo:

... se o crime é uma doencga, a pena é seu remédio e nao pode ser
concebida de outro modo; assim, todas as discussoes que ela sus-
cita tém por objeto saber o que ela deve ser para cumprir seu
papel de remédio. Mas, se o crime nada tem de moérbido, a pena
néao poderia ter por objeto cura-lo e sua verdadeira fungao deve ser
buscada em outra parte (1999b, p. 73).

Em relacdo a um problema complexo como a criminalidade,
nenhuma obervacgado é tdo sumadria e simplista do que aquela baseada
no silogismo: “o crime exige a pena”, pois, “pena = justica”. E, por
excessivamente superficial, tal raciocinio ndo se presta a revelar as
causas que geram o fendmeno e, tampouco, a abrir caminhos para res-
postas eficientes.

E naquela “outra parte” mencionada por Durkheim que a justica
restaurativa procura situar-se, utilizando a mediacdo como reagao
penal passivel de ocupar o lugar da pena.

As perspectivas de escopo sao variadas, decorrendo, principal-
mente, de qual o ponto de entrada ou de contato da justica restaurati-
va com o sistema de justica penal tradicional. Dos diversos modelos
estudados (ver capitulo 2), visualizam-se cinco entradas para a justica
restaurativa:

(i) pré-acusagao, com encaminhamento do caso pela policia (por
exemplo: Inglaterra e Japao);

(ii) pré-acusacao, com encaminhamento pelo juiz ou pelo
Ministério Publico, apds recebimento da notitia criminis e da
verificacao de requisitos minimos, que, ausentes, impdem o
arquivamento do caso e devem ser estabelecidos conforme as
particularidades de cada ordenamento;

(iii) pds-acusacéo e pré-instrugdo, com encaminhamento imedia-
tamente apos o oferecimento da denuncia;
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(iv) pré-sentencga, encaminhamento pelo juiz, apds encerramento
da instrugao, como forma de viabilizar a aplicacao de pena
alternativa na forma de reparacao do dano, ressarcimento, etc.;

(v) pos-sentenca, encaminhamento pelo tribunal, com a finalidade
de inserir elementos restaurativos durante a fase de execucao.

No ambito deste estudo, interessam as entradas que evitam o
processo e possibilitam um solugdo extra-processual (i, ii, e iii), a
semelhanca da diversion do direito anglo-saxao, pois, a sobreposicao
ou acumulacao dos dois modelos (punitivo e restaurativo) sobre um
caso concreto cria alguns problemas sérios: bis in idem para o ofensor,
revitimizagao e incongruéncia sistematica (pois, ou um caso é passi-
vel de ser resolvido por métodos restaurativos e, em caso de solugéo
satisfatéria nessa esfera,20 ndo se autoriza a deflagracdo do poder
punitivo ou o fracasso da intervencao restaurativa resulta no reenvio
do caso para o sistema formal ou, por fim, a situacdo nao se enquadra
nos critérios de envio para a justiga restaurativa e deve ser tratada
diretamente pelo sistema formal). Ainda, quanto a entrada (i), nao
parece adaptavel ao nosso sistema, pois a discricionariedade conferi-
da a policia dependeria de um aprimoramento da prépria instituicéo
(por exemplo, no sentido do policiamento comunitario e preventivo)
ainda distante de nossa realidade. Contudo, isso nao deve ser descazr-
tado como meta.

Feita essa classificagdo, a hipdtese serd confirmar que a mediagéo
€ a atividade mais adaptada para servir como reagéo penal alternativa
e atingir as finalidades politico-criminais propostas.

Nos programas de MVO (mediagdo vitima-ofensor) ha um objetivo
comum para ofensor e vitima: recuperacao de um papel ativo no sistema
de justica. No mesmo plano, quanto ao autor os objetivos podem ser,
segundo Scardacione, Baldry e Scali (1998): (i) confronto direto com as
consequéncias do crime e (ii) aquisicdo de um nivel diverso de respon-
sabilidade (e nao culpa). E quanto a vitima: (i) reelaboracéo do evento
traumatico e (ii) contencao do medo de sofrer outro evento traumatico.

20 Uma das davidas ainda nao esclarecidas neste ponto é quanto a possibilidade de reviti-
mizagao no caso de insucesso da mediagdo. Wemmers e Canuto (2002), relacionam pes-
quisas que indicam que algumas vitimas manifestam esse sentimento quando, apds pas-
sar por uma mediacdo frustrada, sdo compelidas a rediscutir e vivenciar novamente o
caso durante o processo. A mesma sensac¢ao pode ocorrer para os ofensores.
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Numa perspectiva mais orientada a integragéo social, H. Messmer
e H-U. Otto (1992) listam quatro orientacdes aptas a definir os escopos
do modelo: subjetiva, contextual, conflitiva e relacional. Subjetiva, pois
os procedimentos informais permitem que as partes demonstrem refe-
réncias subjetivas durante a estimativa de um caso. Assim, nédo é sé o
geral, mas o aspecto individual de cada caso que deve ser discutido.
Dai a orientagao contextual: o interesse centraliza-se nas particularida-
des situacionais do caso. A combinacao de fatores pessoais e situacio-
nais fornece uma base de decisao mais rica e compreensiva da exten-
sdao de um comportamento incriminado, pois as informacdes sobre a
conduta pessoal dentro de um contexto pode transcender o carater
fenoménico da delingiiéncia e esclarecer suas causas. Mesmo que nao
ocorra uma solugdo consensual, a probabilidade do processo corres-
ponder positivamente as questdes que interessam em cada caso cres-
ce através da liberdade de uma definigao e justificativa individual acer-
ca do problema, uma vez que 0s programas restaurativos de mediacao
(nosso enfoque) pressupdem voluntariedade de participacgao.

Esses dois escopos assumem especial relevancia quando contra-
postos aqueles que norteiam o sistema penal vigente: na justica penal
tradicional, os operadores preocupam-se com os standards: identificar o
lugar-comum de cada caso (ou melhor, de cada processo) em relagao a lei
e a jurisprudéncia é o mais importante, o que sufoca a individualidade e
a dimensdo humana. A justica penal “coisifica” ofensores e vitimas,
transformando-os em meros e repetidos réus e testemunhas, de um para-
digma que pressupde que cada caso pode e deve ser igual aos casos
anteriores, dai as decisbdes pasteurizadas, simulas vinculantes, etc.

Decisobes judiciais arbitrarias sdo servidas como solugao, quan-
do nada solucionam. Nao s6 os aspectos pessoais e situacionais sao
ignorados: mesmo a argumentacao e a interpretacdo de cada caso
seguem esteredtipos, tragando um padrao ajustado ao status quo e
amoldado a um discurso neutro e irresponsavel quanto aos seus cus-
tos sociais, escorado no pretexto do legalismo (“prendo porgue a lei
manda...”). E, quando essa decisao pode resultar na aplicacao de
uma pena privativa de liberdade (ou seja: imposicao de sofrimento),
assume contornos nefastos e francamente aviltantes da dignidade
da pessoa humana.

E evidente: a orientacao subjetiva e contextual preconizada na
justica restaurativa nao tem lugar dentro do sistema tradicional de jus-
tica, que busca a “solucédo” de cada caso nos precedentes, logo, olha
para o passado e o reproduz. Na orientagao restaurativa, como o que
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importa sdo as conseqiiéncias do crime, mais do que o crime em si,
olha-se do presente para o futuro, buscando-se a solugao justamente
na individualidade de cada caso.2!

A orientagéo para o conflito refor¢ga a idéia de Durkheim (1999Db),
de que o crime é um fato social normal, que deve ser compreendido,
nao necessariamente reprovado e utilizado para melhorar a organiza-
¢ao da sociedade e renovar os mecanismos institucionais. O crime é,
acima de tudo, uma conduta rotulada como tal, fruto de uma escolha
politica localizada no tempo e as vezes merecedora de nova leitura.

21 Nesse ponto, vale a referéncia a um levantamento feito pelo Instituto de Defesa do
Direito de Defesa em 605 processos de roubos julgados em segunda instancia que foi
objeto de interessante matéria do jornal “Folha de S. Paulo” (02.09.04), cujos grifos tém
profunda relacdo com a necessidade de ruptura com o paradigma atual: “Os motivos dos
juizes: Ao fundamentar a opgao pelo regime fechado nas condenagées por roubo, os jui-
z itam argumen néri m ravi Li riculosi n-

n i fi i m 81,59 nali; n i
Sao frases como: “o crime é grave”, “o autor de roubo é perigoso” e “o roubo desassos-
sega a sociedade”.
(...) Juiz reflete a sociedade, diz desembargador
Produto de uma sociedade egoista e de uma academia conservadora, os magistrados
brasileiros tendem a usar suas sentengas como instrumento de uma exigida faxina
social. E esse o diagnéstico que faz do Poder Judiciario o presidente do Tribunal de
Algada Criminal de Sdo Paulo, José Renato Nalini, 58, defensor de alteragdes profundas
no processo de formacgéao dos juizes. Leia trechos da entrevista que ele concedeu a Folha.
Folha — Por que quem rouba vai, em geral, para o regime fechado?
José Renato Nalini — Por que nés trabalhamos com standards consolidados. O que o povo
quer em relagdo a criminalidade? Redugéo da maioridade penal, pena de morte. E o juiz
é um reflexo dessa sociedade. Ele se sente compelido a dar resposta. Essa sociedade é
egoista e hedonista. Nao quer sofrimento, ndo quer preocupacéo. Entao, qual é a solu-
cao? Tranca. Tranca e, se possivel, mata. Por que ninguém se comove com as dezenas de
cadaveres no IML? Porque de certa forma achamos que é uma faxina social. Folha — E as
sentengas do Judicidrio refletem esse raciocinio?
Nalini — Também, claro. O juiz tem uma espécie de intuicdo messianica. Ele pensa: “Fago
Justiga. Limpo a sociedade”. Tem uma coisa de quixotismo, de achar que esta colaboran-
do para que as coisas nao fiquem ainda piores.
Folha — O sr. concorda com isso? Nalini — Nao, mas sou parte de uma minoria no Judiciario.
(...)Folha — O sr. defende a revisdo da Lei de Crimes Hediondos? Nalini — Acho que devem
rever, sim, e dar mais possibilidade para o juiz liberar ou ndo algum beneficio. Mas para
isso devem investir na formagéo dele. O juiz criminal tem de saber dimensionar as conse-
quéncias de suas decisoes. Folha — Ele nao sabe? Nalini -—-Nem sempre. O cidadao sai do
bacharelado e entra numa imersado de decorar. Decora tudo e vira juiz. Quem é que me
garante que ele é sensivel e tem nogdes de ética? Quem é que me garante que ele se
sente um agente transformador e ndo um burocrata aplicador inflexivel da lei?
Folha — A pesquisa do IDDD mostra que os juizes ignoram as circunstincias especificas de
cada crime ao fixar o regime de cumprimento da pena, adotando argumentos genéricos
sobre a violéncia nas grandes cidades para justificar a escolha pelo sistema mais rigido.
Isso néo é um artificio extralegal?
Nalini — Nao. O tipo penal é subtrair coisa alheia com violéncia ou grave ameaca. Ealei
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O escopo relacional pauta o principal instrumento da mediacao: a co-
municacéo, que é o meio de contrapor as partes e buscar o balanceamen-
to entre tolerancia e autonomia pessoal daqueles envolvidos no conflito.

Elencar principios € o mais dificil, porquanto o modelo restaurati-
vo ainda se encontra em elaboracéo e a variedade de programas orien-
tam-se para realidades distintas. Porém, é necessario fixarem-se
alguns, o que fazemos com base em trés principios basicos (LATIMER;
KLEINKNECHT, 2000; VAN NESS, 1993; STRANG, 2001):

. o crime é primariamente um conflito entre individuos,22 resul-
tando em danos a vitima e/ou a comunidade e ao préprio
autor; secundariamente, é uma transgressao da lei;

. o objetivo central da justica criminal deve ser reconciliar pes-
soas e reparar os danos advindos do crime;23

. o sistema de justica criminal deve facilitar a ativa participa-

cao de vitimas, ofensores e suas comunidades.

Na verdade, uma definicdo mais clara de principios vir4d com a
escolha dos meios e técnicas de consecucdo da justica restaurativa, a
desenvolver-se nos tépicos seguintes, uma vez que a opgao pela
mediacao adicionard regras mais claras de funcionamento.

Finalizando, é dbvio que existem criticas na doutrina e problemas
nas praticas restaurativas, os quais nao serdao descuidados. Quanto a

que da a ele essa generalidade. O processo judicial é assim, uma coisa mecéanica e repe-
titiva. Vocé precisa pensar o seguinte: a criminalidade é muito maior do que a que chega
ao Judiciario. Das milhares de ocorréncias da Policia Civil, centenas viram inquéritos e
s6 dezenas geram dentncia. Entdo, quando algo passou por esse filtro ja é uma coisa
comprovada, certo? Vai falar o que do sujeito que bate, ameaga, empurra e subtrai uma
coisa? Ai o juiz tende a ver um videoteipe: mais um, mais um, mais um. E quem ja come-
ca no crime com um roubo denota mesmo certa periculosidade.

Folha — O sr., entdo, acha que o juiz pode fundamentar sua decisdao dizendo que o roubo,
por si s6, revela a periculosidade?

Nalini — O juiz precisa fundamentar, mas isso nao quer dizer que ele deva ser criativo e
original. O que mais se pode dizer de um roubo além de que é terrivel? O juiz tem um
standard na consciéncia dele ..."”

22 Por isso, outra questao aberta na justica restaurativa sao os crimes supra-individuais ou
que ofendam bem juridicos difusos (SILVEIRA, 2003), ante os quais ainda nao ha um
posicionamento claro. No entanto, alguns autores ja abordam o tema: Mannozzi conside-
ra os “crimes corporativos” a fronteira da justica restaurativa, mas néo exclui a hipétese
de aplicagédo nesse contexto problematico, principalmente sob o aspecto de ressarcimen-
to do dano (2003, pp. 219-223).

23 O sistema restaurativo tem como objetivo nao necessariamente reduzir a criminalidade,
mas também o impacto do crime sobre os cidadaos (MCCOLD; WATCHEL, 2003).
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implementacao dos programas, constata-se que: (i) em que pese um
grande numero de decisdes legislativas e pesquisas, estas tém sido
aplicadas de um modo assistematico e com pouca planificacdo, depen-
dendo, ainda, da discricionariedade dos responsaveis pela administra-
¢ao da justica; (ii) os programas tém limitado sua “clientela” a infrato-
res contra a propriedade e primarios; (iii) ndo tém servido como alter-
nativa efetiva a prisao e podem conduzir a uma expansao das redes de
controle; (iv) concentraram-se em infratores jovens, sendo em alguns
casos particularmente seletivos; (v) pde-se em duvida a efetividade
para reduzir a reincidéncia.

No campo doutrinario, as criticas mais fortes sdo que este para-
digma representa um retrocesso, uma volta a formas primitivas de con-
trole, possibilitando a autotutela e fomentando a vinganca privada. A
concentracado do poder punitivo no soberano, conquista do racionalis-
mo juridico, seria abalada em favor de um sistema carente de garantias
individuais e “privatizado”. No entanto, tais criticas ndo vém ampara-
das em indicativos do sucesso deste modelo racional: pelo contrario,
olvidam-se de seu fracasso. Além disso, pesquisas sérias (ver tépicos
2.1.1 e 3.3) apontam que a justica restaurativa, ao reverso, diminui o
sentimento de inseguranca coletivo e aumenta a percepc¢ao de justica,
e, assim, reduz os impulsos de expiac¢do e vingancga.

1.3. A quebra do paradigma punitivo

Antes de explorar o porqué da necessidade da quebra de paradig-
ma, € importante frisar que a justica restaurativa nao é um modelo
substitutivo ao atual: os modelos punitivos e restaurativos devem coe-
xistir e complementar-se, pois que nao ha condigdes de prescindir do
direito punitivo como instrumento repressor em determinadas situa-
¢oes-limite. Ainda, noutra perspectiva, que néo sera objeto deste tra-
balho, é possivel conciliar o conceito de justiga restaurativa com o de
pena, uma vez que compreende também modalidades alternativas de
sancao, como o trabalho substitutivo, o ressarcimento punitivo ou as
multas convertidas para a vitima.

Contudo, a aceitagao da justica restaurativa passa por uma neces-
saria quebra do paradigma punitivo (de inspiracao retributiva-preven-
tiva), arraigado em concepgoes e postulados que bloqueiam a constru-
¢ao de um modelo alternativo. Também, a mediacdo penal apresenta
algumas incompatibilidades com o ordenamento juridico erigido a par-
tir do modelo punitivo, que podem ser facilmente superadas com a
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mudanca de paradigma. Por isso, a observacdao de Guadalupe P
Sanzberro deve ser tomada como premissa neste topico: “ndo hia um
‘modelo’ social aprioristico de necessidade do castigo, sendo um mode-
lo aprendido”. Assim, frente a um direito penal concentrado no castigo,
que consolida certas tendéncias irracionais, o paradigma restaurativo
surge como etapa de um processo orientado a construgédo de um direi-
to penal “capaz de desmantelar os componentes irracionais que ali-
mentam as exigéncias de exacerbacéo punitiva” (1999, p. 234).

A mudanca, mais do que uma necessidade tedrica ou retdrica, é
um pressuposto de efetividade, pois a avaliacao de alguns projetos em
andamento ja indica que o principal obstaculo a adogdo do modelo
alternativo é a barreira cultural existente nas agéncias judiciais.
Mesmo em paises onde ha previsdo legal para a mediagao penal, os
operadores resistem em enviar os casos e retira-los da esfera da justi-
¢a punitiva. David Miers (2003, p. 49), analisando a implementacao da
justica restaurativa na Alemanha, constatou que nas cidades mais
importantes houve grande disponibilizagao de recursos, construcéao de
edificios, treinamento de mediadores e empenho politico do Ministério
da Justiga, mas, mesmo assim,

... a implementacao desse servigo foi subvertida pelas autoridades
judiciarias que, ndo convencidas acerca das potencialidades da
mediagdo vitima-agressor, ndo encaminharam para este mecanis-
mo, no primeiro ano de trabalho, um tinico caso.

Na mesma diregcao, Marc Groenhuijsen (2003, p. 111), discorrendo
sobre a experiéncia européia em geral, anota que é necessario que a
legislacao facilite a nova abordagem, pois “muitas autoridades envolvi-
das, designadamente as judiciarias, demonstram habitualmente algu-
ma reluténcia em recorrer a novas abordagens, como a mediagao vitima-
agressor”, sendo, entao, imperioso estabelecer um novo modo de pen-
sar que ultrapasse a natural inibicdo imposta pelo paradigma punitivo.

Mais do que uma simples acomodacgéao ao status quo ou o0 conser-
vadorismo do meio juridico, as agéncias judiciais bloqueiam quais-
quer alternativas reais e efetivas por razbes latentes, relacionadas
aquela visado da justica penal como manifestagao de autoridade. John
Haley (1992, p. 121), em analise acerca da experiéncia norte-america-
na com a mediacdo penal, afirma que mais do que as demandas
publica por punicéo, as barreiras institucionais ao novo modelo sus-
tentam-se na recusa dos operadores do direito em aceitar a justica
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restaurativa, a qual o autor identifica como uma “reacdo a qualquer
ameaca ao seu controle exclusivo sobre o processo de justica crimi-
nal”. Grazia Mannozzi compartilha dessa mesma percepgao, ao aler-
tar que um dos obstaculo a justica restaurativa sdo os esforgos para
“garantir a auto-conservacado da maquina judiciaria” (2003, p. 16),
que é um fator que se insere na preservacao do poder exclusivo de
intervir nos conflitos penais.

Outro bom exemplo da necessidade de quebra do paradigma puni-
tivo vem de uma pesquisa mencionada por Martin Wright (1992, p.
531), que analisou a pena de prestagao de servigo a comunidade na
Inglaterra (considerada o berco dessa pena) e concluiu que a tendén-
cia de considerar a compensacao pelo condenado e o servigo comuni-
tario como uma forma de punicdo ao invés de uma medida alternativa
a punigéo, vem sendo uma das causas do declinio na efetividade dessa
modalidade sancionatéria, outrora muito tradicional e elogiada no sis-
tema inglés. Wrigth assevera que, colocar o servigo comunitdrio sob o
objetivo de punicdo compromete a meta da reparagdo a comunidade,
pois enfoca a medida na imposicao de uma aflicao ao ofensor. Em
suma, o ideal punitivo sempre se impoe, seja pela natural forca de seus
mecanismos, pela sua carga emocional impactante ou, principalmente,
porque viabiliza a concentracdao de poder e autoridade distante das
deliberacbes dos cidadaos.

Mas também ha fundamentos tedricos para a reformulagao.
Beristain (2000, p. 176), lembra que “a nogéao retributiva do crime pade-
ce de multiplos anacronismos”, dentre os quais “seu crasso maniqueis-
mo, sua excessiva abstragao filoséfica, seu casamento com a moral reli-
giosa, seu falso pressuposto de que toda a sociedade estd de acordo
com o Estado, com a classe dominante”, razao pela qual conclui que “o
conceito restaurativo do delito avancga plausivelmente”. Por isso, a jus-
tica restaurativa esté

sem sombra de duvida historicamente e filosoficamente funda-
mentada sobre a crise da concepcao retributiva da pena (a pena
como custéddia e incapacitagao do réu, com finalidade de preven-
cao geral e especial por meio da punicdo do culpado, mas basea-
da sobre o principio do merecimento e do acertamento da respon-
sabilidade penal) (SCARDACCIONE; BALDRY; SCALI, 1998, p. 07).

O novo conceito avanca pois, conforme McCold e Watchel (2003),
a justica restaurativa nao tem como objetivo principal reduzir a crimi-
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nalidade, mas reduzir o impacto dos crimes sobre os cidadaos, sem
quaisquer aspiragdes retributivas ou pseudo-preventivas. Nessa linha,
Martin Wright afirma que o novo conceito é simples: as balancas da
justica nao sao mais vistas como uma ponderacao entre o dano causa-
do pelo criminoso e a aflicdo infligida ao criminoso em seguida, pois
isto s6 aumenta a soma total de dano e aflicdo no mundo (1992, p. 525).
O paradigma restaurativo, assim, é construido a partir das falhas do
sistema vigente, pois sua proposta é evitar o pior do velho sistema (o
punitivo), sem introduzir novos problemas.

De qualquer forma, a pretensao de formular um novo paradigma
nao prescinde da compreensao de como se formou aquele a ser rompi-
do. Ha certo consenso que, ao longo da histéria, conviveram ou alter-
naram-se trés modelos de justica penal: o (i) punitivo-retributivo, o (ii)
reabilitativo e o (iii) restaurativo. Desde o ultimo século, a partir das
teorias da pena, a idéia de prevencdo penetrou os dois primeiros
modelos, incorporando definitivamente o segundo (prevencao espe-
cial) e estabelecendo, entdo, um modelo preventivo, cuja principal
intencédo tedrica seria erradicar o retributivismo, reservando-o, no
maximo, a fungao de delimitar a punigdo em parametros proporcionais
a culpa do infrator. Porém, como esse suposto modelo preventivo con-
tinuou operando sobre mecanismos e praticas eminentemente puniti-
vas, parece mais adequado classifica-lo como preventivo-punitivo (por
mais paradoxal que pareca a construgéo, o fato é que esse termo é
revelador e adequado, pois o discurso dos operadores do sistema é
voltado para a prevengdo, mas a pratica resume-se ao exercicio do
poder punitivo). Quanto ao modelo reabilitativo, experimentado em
menor escala, estd ligado a idéia de justiga terapéutica e fundado nas
idéias de reeducacéo e reinsercéo do condenado. Da mesma maneira,
parece incongruente tentar sobrepor as tarefas de reeducar e de punir,
assim como a reabilitagdo nao tem sido um resultado minimamente
demonstrado na pratica.

Portanto, ndao ha como nédo compartilhar a perplexidade expressa
por Grazia Mannozzi (2003, p. 361): seja qual for a etiqueta (preventivo
ou retributivo), o fato € que ambos sdo marcados pela prevaléncia de
uma Unica dimensao: aquela repressiva.

A perspectiva dessa variacao entre modelos distintos de justica
penal é importante nao s6 para localizar as possiveis raizes da justica
restaurativa mas, para além disso, é necessaria, para afastar a impres-
sdo de que a adogado de métodos restaurativos pode representar um
retrocesso maléfico, uma ameaca as conquistas iluministas de raciona-
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lizacdo e delimitacdo do poder punitivo. Nesse ponto, Zaffaroni e
Batista (2003, p. 389), afirmam que

... 0o modelo de solugéo dos conflitos pelas partes se sustentou en-
quanto nao foi gerado um poder central verticalizante, mas quan-
do este apareceu e adquiriu forga suficiente, confiscou a vitima
mediante o modelo decisério ou punitivo.

Sendo que a linha demarcatéria entre os modelos €, justamente, a
posicao da vitima. Notam os autores, ainda, que a diferencga entre ambos,

... provém da dispar natureza abstrata dos modelos a que corres-
pondem: ao passo que o modelo reparador ou restitutivo é de solu-
céo de conflitos, o punitivo é de decisao de conflitos (que de fato
nao resolve, mas, como ja se disse, apenas suspende no tempo). A
extensao do primeiro amplia o nimero de conflitos resolvidos e
melhora a coexisténcia; a do segundo estende a margem de puros
atos unilaterais do poder, resolve menos conflitos e deteriora a
coexisténcia (2003, p. 101).

A visao critica e até cética dos avangos derivados da construgao
do modelo punitivo e supostamente racional, encontra forte amparo no
pensamento de Michel Foucault, que identifica os processos de acumu-
lacdo de riquezas e do poder das armas com a constituicdo do poder
judiciario nas méaos de alguns, ocorridos do meio para o final do século
XII. Naquele momento, a justica centralizada e verticalizada surgiu
com forca e, entdo, os individuos perderam o direito de “resolver, regu-
lar ou irregularmente, seus litigios” e passaram a “submeter-se a um
poder exterior a eles que se impde como poder judiciario e poder poli-
tico” (2003, p. 65). Foucault, reiteradamente, demonstra que essa apro-
priacdo do conflito foi um fenémeno que permitiu ao poder politico
apossar-se dos procedimentos judicidrios (2003, p. 66) e, assim, am-
pliar-se por meio da elaboracao de novos conceitos e figuras, tais como
o procurador (“que vai dublar a vitima”) e a nocao de infracdo (que
estende o dano sofrido pela vitima até o soberano, sendo “uma das
grandes invencgdes do pensamento medieval”). Esse processo perdura
por alguns séculos: “As monarquias ocidentais foram fundadas sobre a
apropriacao da justica” (FOUCAULT, 2003, p. 67).

E nessa linha, de reapropriacéao do conflito e reconhecimento de
dque o atual sistema nasce dos jogos de forca politica e das relacoes de
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poder (FOUCAULT, 2003, p. 73) — mas sempre mantendo o carater
publico do controle penal —, que o modelo de justica restaurativa pro-
posto pretende situar-se. E, transportando Foucault para a atualidade,
adiciona-se um dado que realca a necessidade desse reconhecimento:
uma das conseqiiéncias mais notadas da globalizacao foi o enfraqueci-
mento do poder de intervencéo estatal em diversas areas, em especial
da economia. Contudo, a retirada progressiva do Estado do papel de
controlador e regulador de vérias atividades, resultou num reforco do
poder punitivo, como “ultimo reduto de soberania estatal”. Assim,
como o poder punitivo transformou-se num dos poucos campos, senao
Unico, de monopdlio estatal, os agentes politicos, desprovidos de
outros meios de controle vém reforgcando o exercicio do poder punitivo,
dando origem a diversas anomalias, tais como a administrativizagao do
direito penal e o grave acentuamento no uso da punicdo legal como
forma de contencdo e neutralizacdo dos excluidos (uma vez que o
aumento da exclusao e de diversas tensodes sociais relacionadas tam-
bém séo efeitos notados da globalizagao).

Logo, acrescenta-se o impacto da globalizacdo no direito penal
como argumento em prol da mudancga de paradigma.

A necessidade de reelaboracdo do paradigma visualiza-se com
maior nitidez se nos afastarmos, um pouco mais, do saber juridico. Ou
melhor, a integragao do direito penal com outras ciéncias sociais, consi-
deradas usualmente “ciéncias auxiliares”, € um ponto de partida seguro
para fundamentar o novo paradigma, até porque, o saber juridico parece
ter sido dominado pelo habito de punir, fundando o castigo como um
imperativo de existéncia do direito penal. Na sociologia, ao discorrer
sobre o que chamou de “leis da evolugao penal”, Durkheim formulou a
hipétese de que “a intensidade do castigo é maior na medida em que a
sociedade pertence a um tipo menos desenvolvido e no grau que o poder
central tem um carater mais absoluto”, de tal forma que a hipercentrali-
zacao desse poder (punitivo) “déa lugar a uma forca social sui generis tao
intensa que domina e subordina a todas as outras” (1999a, p. 73).

Percorrendo um caminho histérico similar aquele revelado mais
tarde por Foucault (diz Durkheim que a partir do momento em que o
poder real se estabeleceu mais solidamente, as penas reforcaram-se
também, principalmente por meio das figuras até entdao desconhecida
dos crimes de lesa majestad e crimes religiosos), o autor identifica
variagoes qualitativas e quantitativas no castigo que culminaram no
estabelecimento da prisdao como pena e principal resposta punitiva e
sequer considera a idéia, hoje predominante, de que a intensidade das
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penas varia conforme os indices de criminalidade. Segundo Durkheim,
o reforco da penalidade viabilizou-se, de um modo geral, em razao da
mudanca de concepgao do crime: antes uma ofensa praticada pelos
homens contra os homens, torna-se uma ofensa “dirigida a divindade”
e, portanto, digna de um reprovagao maior, pois “o atentado de um
homem contra um homem nao pode levantar tanta indignacdo como o
atentado de um homem contra deus”. Nesse especifico ponto reside a
mola propulsora da repressao penal e sustentam-se todos os discursos
repressivos que canalizam os sentimentos de vingancga privada para
dentro do processo penal.

Em resumo, Durkheim antecipa que o movimento no sentido de
moderacao das penas vivido até entdo — 1900 -, iria paralisar-se num
certo momento ou até retroceder com a crescente criminalizagdo dos
mais diversos atos, pois o sistema repressivo nao estaria destinado a
“uma decadéncia ininterrupta”, pelo contrdrio: as instituigdes penais
do passado (castigos corporais, penas cruéis, etc.) s6 desaparecem
quando outras nascem e, por mais que variem na qualidade e quanti-
dade, as leis penais continuam amarradas a um paradoxo:

... hd uma verdadeira e irremediavel contradicao em vingar a dig-
nidade humana ofendida na pessoa da vitima, violando-a na pes-
soa do culpado. O Unico meio, ndo de levantar a antinomia (que, a
rigor, nao é solucionavel), mas de reduzi-la, é reduzir a pena tanto
como seja possivel (1999a, p. 80).

Em outro campo, a psicologia também ofereceu elementos uteis
para a critica da justica punitiva. Em 1918, George H. Mead publicou
interessante artigo, demonstrando que atitudes hostis, originadas em
instintos de auto-afirmacao e distanciamento do inimigo, tomam a
forma de atos sociais organizados no ambito da justica penal. O apare-
cimento da atitude hostil na justica punitiva, consoante a proposta de
Head (1997), surge de uma curiosa combinacao dos conceitos de sofri-
mento retributivo (justificagdo para o castigo) e de prevencgéao (entendi-
da como a necessidade da pena para a convivéncia social), os quais
estruturam um sistema de castigos calculados, disfarcado sob a soleni-
dade da corte, na majestade da lei e no carater supostamente impar-
cial e impessoal da justiga.

Mead refere-se a justica penal como canalizadora de uma atitude
de hostilidade em face de quem rompe com a lei, “um inimigo da socie-
dade a qual pertencemos”, contra o qual defende-se uma estrutura
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social com toda a paixado que desperta qualquer ameaga a nossos inte-
resses: “néo é a operagao da lei definindo a invaséo de direitos e suas
preservacao adequada que constitui o centro de nosso interesse e sim
a captura e o castigo de um inimigo pessoal”. Essa légica, desperta
emocgdes de batalha, de guerra (“guerra contra o crime” é o jargao
moderno), as quais reforcam sentimentos de distanciamento e exclu-
sao, redundando num efeito colateral: o sistema concebido para frear
sentimentos de vinganga, acaba por fomentd-los e organiza-los na
forma de resposta legal, devida e necessaria. A atitude hostil da justi-
¢a, representada como atitude legal do soberano, oferece aos cidadaos
um padrao de comportamento evidentemente hostil e violento — lem-
brando aquela fungao primordial da justica —, o qual, mercé da forte
carga comunicativa do direito penal, acaba transmitindo aos consorcia-
dos a idéia de que a hostilidade é um método legitimo para a resolugéao
dos conlflitos.
Ainda com Mead,

... a concentracao de sentimentos publicos (de vinganca) na dire-
c¢édo do criminoso que mobiliza a instituicdo da justiga, paralisa o
empreendimento de descobrir nossos bens comuns em termo de
seus usos.

Pois “a atitude hostil frente ao transgressor, inevitavelmente,
aparelha atitudes de retribuicéo, repressao e exclusdao” as quais nao
contribuem para erradicacao do crime, nem para devolver o infrator
as relacdes sociais normais e nem mesmo para definir os direitos vul-
nerados. Porém, se é verdade que a justica penal atua dessa maneira,
fracassando na supressao ou diminuicao do crime e ainda segregan-
do pessoas, o que justificaria a manutencao do modelo? A linha de
raciocinio de Head, pode sugerir que a justica, entdo, seria mera
expressao da “maldade” humana e de seus piores instintos. Nao é
assim. O préprio autor responde a essa duvida com uma assertiva
que, novamente, remete ao reconhecimento das fungées politicas do
direito penal: para Mead a atitude hostil como resposta a transgres-
sdo tem a Unica vantagem de “unir os membros da comunidade na
solidariedade emocional da agressao”, ou seja, crime e pena passam
a ser fatores de coesao social, pois a sociedade se agrega em torno do
medo do crime e dos apelos pela pena: cidadaos separados por inte-
resses divergentes unem-se frente ao inimigo comum. Tal realidade é
facilmente notada no cotidiano, bastando um olhar sobre os noticia-
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rios para perceber que o discurso contra a impunidade (ou seja, pela
punicado) é um “mantra” que une setores dos mais diversos e até
opostos do cenario nacional.

A coeséo ao redor da punicao cria uma situacédo insélita: propor-
ciona um sentimento de solidariedade no sentido da pena que se opoe
a solidariedade em relagdo as pessoas. A solidariedade ao redor da
pena se da pelo mesmo mecanismo que impoe a hostilidade contra o
infrator! O psiquiatra Paulo Gaudéncio (2000, p. 60) reforca a critica a
prevaléncia do modelo punitivo, o qual fomentou uma geracdo que
“perdeu a nogdo que a colocacao de limites faz parte do processo edu-
cacional”, confundindo “colocacdo de limites com repressao”, sendo
que esse desajuste chegou ao campo das leis, especialmente as
penais, pois

... quando hé uma transgressao a lei, a punicdo aplicada néo é
vista como parte de um processo educacional. E, sim, como um ato
repressivo (...) Vista apenas como castigo, € uma manifestagao de
vinganca da sociedade contra aquele que infringiu as normas.

O foco na pena traz outro efeito pouco estudado: a desvalorizacao
do preceito ou a supervalorizagao da sancao em detrimento do precei-
to, o que resulta numa evidente falha de comunicagao: “matar alguém”
ou “subtrair coisa alheia mével” sdo considerados problemas apenas
pelo fato de serem condutas as quais se comina uma pena e nao pelo
fato de a vida e o patriménio serem valores dignos de respeito e prote-
¢ado. Em outras palavras, “matar alguém” é errado porque “dé cadeia”,
ou seja, uma conduta é reprovada apenas na medida que sua pratica
resulte em um castigo e, logo, quanto maior o castigo, maior o grau de
reprovacgao. O valor protegido pela norma deixa de fazer parte do pro-
cesso comunicativo entre o sistema de justiga e seus destinatarios,
uma vez que o primeiro centra toda sua atencdo e seus esforcos no
fator pena. E, como é sabido, “sdo muitas as diividas que suscita a pre-
tensa eficicia motivadora da pena”, isto é, da ameaca da pena e sua
efetiva imposicdo para provocar, por si s, o respeito pelas normas
(SANZBERRO, 1999, p. 337). Entao, nesse ponto, aprofunda-se o déficit
comunicativo ente justica penal e cidadaos para além do mero proble-
ma da linguagem juridica incompreensivel. Dai a relevancia de introdu-
zir instrumentos que viabilizem e estruturem uma nova forma de comu-
nicacao, tal como a mediacéo.
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1.3.1. Da sancao ao preceito
Guadalupe Sanzberro, com precisao, adverte que:

a concentragéo do discurso penal no aspecto punitivo tem atingi-
do como conseqiéncia que — expressado simbolicamente — a
atencdo as “arvores” (as penas) ndo permite ver o “bosque” (o
sistema penal em sua complexidade) (...) ao concentrar-se no
mecanismo estimulo-resposta, sendo o ultimo a pena, tende ao
automatismo em sua imposicao e prescinde da valoracado de
outros fatores que favorecem a aceitagao social de reagdes nao

punitivas (1999, pp. 338 e 343).

Essa restricao de perspectiva foi alimentada pela teoria da pre-
vencgao geral, que aderiu ao paradigma punitivo, conferindo a comina-
cédo e a aplicacdo da pena todo o efeito do direito penal, relegando
qualquer outra interpretacao da operatividade do mesmo. E a partir
daqui que Luciano Eusebi (1990, p. 47) propde outra interpretacao,
para que o centro da eficacia motivadora do direito penal seja desloca-
do da sangdo para o preceito, que encontra campo fecundo para ser
trabalhada no paradigma restaurativo. Esse deslocamento supoe que
o direito penal deve centrar-se nas fungées de orientagao da conduta,
por meio da previsao de que determinada acdo tem o cardter delituo-
so, funcionando como motivacdo normativa, expressa, dentre outras
formas, pela reacao penal, que pode vir tanto na forma de pena, como
em qualquer outra, por exemplo, a mediacdo.24 O importante é que a
reacao penal ponha em relevo a mensagem normativa (SANZBERRO,
1999, p. 342) contida no preceito, a qual se expressa por meio do acio-
namento dos mecanismos juridico-penais e pela ativa participagéo de
autor e vitima no seu desenrolar (nesse aspecto, sendo a voluntarie-
dade de ambos, requisito para o envio de um caso concreto para a
mediacdo, hd que se ponderar que essa participagdo voluntaria,
potencialmente, pode manifestar um sentido preventivo geral de
aceitacao e reafirmacao da mensagem normativa muito maior do que

24 A mediagdo, devido a sua natureza polissémica, pode ser definida como um instrumento
de composigdo dos conflitos e pacificagao social, isto seria correto. Contudo, para adapta-
la ao contexto penal, parece mais conveniente considera-la como uma verdadeira reacéo
penal, pois sé assim conseguiremos encontrar um local idéneo para a mediacédo dentro do
direito penal, sem converté-la em um simples instrumento de alivio do aparato punitivo.
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a submissao coercitiva ao processo penal, onerosa para o autor e iné-
cua para a vitima).

Voltando aos trés modelos prevalentes ao longo da histéria,
chega-se a facil conclusao de que o Unico modelo que nao trabalha
com ou nao incorpora a dimensao repressiva, é justamente o modelo
restaurativo. Por mais que sejam feitos para abandonar a visao retri-
butiva, a realidade é que o funcionamento da justiga criminal ainda se
orienta assim, talvez porque, de fato, esta seja sua esséncia. Por outro
lado — e curiosamente — a idéia de prevencao, que surgiu como res-
posta a necessidade de abandonar o ideal retributivo, foi elaborada
dentro do mesmo paradigma punitivo, alterando apenas o pretexto
para punir: reduzir a criminalidade. Assim, reduzir a criminalidade ou
retribuir o mal praticado sao duas justificativas recorrentes para a
manutencao do modelo punitivo, ou seja, ndo importa a maneira de
fazer, mas faz-se o mesmo.

O modelo atual ndo mais se sustenta por diversos fatores, que pas-
sam pelo seu uso pretextual para fins de reforcar o poder politico de
controle social e desembocam na conduta hostil que seus mecanismos
fomentam, combatendo a violéncia por meio de medidas violentas, o
que nao pode funcionar.

A reacao penal deve ser eticamente aceitdvel, ao contrario do que
faz a punigao, que usa o principio “nao faga o que eu fago, mas faga o
que eu digo”, (WRIGHT, 1992, p. 529) ou seja: nao use da violéncia para
resolver os conflitos, embora eu use-a para tanto. Nessas bases, esta-
belece-se um verdadeiro curto-circuito na comunicacao entre o sistema
penal e os cidadaos: o primeiro pretende coibir reagoes violentas, mas
oferece um padrao violento de conduta. Diversos autores compartilham
dessa compreensao, com assertivas aparentemente simples, mas sur-
preendemente pouco compreendidas pela ciéncia juridica, assim:
“renunciar ao uso da forca e da violéncia nao pode ser compreendido
por meio do uso da for¢ca” (PELIKAN, 1992, p. 163) ou “nao achamos
que a vinganca, mesmo quando canalizada dentro de uma moldura
legal, € uma boa base para uma reacéo social civilizada” (WALGRAVE,
1992, p. 343). Logo, as razdes expostas para justificar a definicdo de um
novo paradigma, some-se, por fim, a insustentabilidade ética do mode-
lo exclusivamente punitivo.

Sintetizando, existem razoes operativas (bloqueio as alternativas),
funcionais (a finalidade orientadora do direito penal) e éticas para a
quebra do paradigma punitivo, com a elaboracdo de um novo, mas
complementar, paradigma. Mas talvez nao seja sé. Voltando aquela
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premissa de relacionar os temas punicdo e democracia, encontra-se
outro motivo para o novo paradigma. Para Pablo de Greiff, a legitimacao
da lei penal depende, também, da aceitagdo racional da lei por todos
aqueles por ela afetados, sendo que a “aceitagao racional” pode ser
estabelecida apenas sob condigdes de deliberagéo livre e aberta, pro-
pondo o autor a democracia deliberativa como um meio racional de
resolugao dos conflitos (2002, p. 377), a qual funda-se nos valores de
participacéo, aceitagéo, persuasao, acordos mutuos, etc.; os quais, a
evidéncia, ndo encontram espaco para desenvolver-se dentro do atual
modelo de justica penal. Sem aprofundar esse ponto, tratado no capitu-
lo 5, Greiff complementa seu raciocinio afirmando que uma nocgéo
robusta de participagéo requer um alto nivel de engajamento daqueles
sobre quem recai a atuagdo especifica (no caso da justica penal, ofen-
sor e vitima e contextualmente a comunidade), os quais podem tornar
mais racional o exercicio de poder (seja qual for o poder, mesmo o puni-
tivo), aumentando as possibilidades de reconhecimento da validade
das normas através do didlogo (Idem, p. 378). E, ainda o mesmo autor,
lanca uma indagagéo pertinente: por que a reprovagao sempre tem que
tomar forma de punicao?

A hipétese, portanto, é verificar se a mediagao pode representar
a superagdo do modelo autoritario de resolugdo dos conflitos que,
intrinsecamente e estruturalmente, é violento, pois a justica penal
recorre sempre a espada para por fim a todas controvérsias, com ela
cortando todas as ligagoes entre as partes em conflito (MANNOZZI,
2003, p. 9). A espada, simbolo de poder, é o icone da justica, é usada
para punir e dividir.

O desafio, entao, estd na metafora acima: a justica pode renunciar
a espada?

Vejamos, entdo, o que é a mediacao penal e se esta pode represen-
tar um instrumento diverso da espada e apto a ser empunhado pela
justica penal.

1.4. A mediacao

O panorama politico-institucional do desenvolvimento da media-
¢éo é o mesmo descrito no tépico acima (“crises”). Na realidade, exis-
tem diversas “mediagées”, o que, mais uma vez, impossibilita um con-
ceito fechado. Paises diferentes desenvolveram formas distintas de
mediacdo, assim como, em ambitos diferentes, também se definem
modalidades desiguais, mesmo que se restrinja a pesquisa a matéria
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penal. Mas, € possivel e necessario fixar uma nocao de mediagao penal,
salientando, todavia, o risco em fazé-lo e acabar por preterir ou supri-
mir abordagens interessantes.

A expressao mediacgao, do latim antigo mediare (dividir, abrir ao
meio) é adaptada para indicar a finalidade de enfrentar dinamicamen-
te uma situacdo problematica e abrir canais de comunicacao bloquea-
dos; refere-se a uma atividade em que uma parte terceira, neutra, ajuda
dois ou mais sujeitos a compreender o motivo e a origem de um confli-
to, a confrontar os proprios pontos de vista e encontrar uma solugao,
sob a forma de reparacao simbdlica, mais do que material (CERETTI,
1997, pp. 91-92). A mediacgao visa restabelecer o didlogo entre as par-
tes para poder alcancar um objetivo concreto: a realizagdo de um pro-
jeto de reorganizacédo das relagdes, com resultado o mais satisfatoério
possivel para todos (PISAPIA, 1997, p. 05).

Inicialmente, a mediagdo surgiu como um processo de resolugao
de conflitos que prevé a intervencgao de uma terceira parte neutra, com
o intento de favorecer a comunicacao e, eventualmente, acordos volun-
tarios entre as partes. A Recomendagdo do Conselho da Europa n2 R
(99) 19, define a mediacado, particularmente aquela desenvolvida no
ambito penal (victim-offender mediation), como todo processo no qual
a vitima e o autor do crime podem, desde que o consintam livremente,
participar ativamente na resolugcao dos problemas que surgem com a
comissao do ilicito penal através da ajuda de uma terceira parte impar-
cial, qual seja, o mediador. O que se infere da Recomendacéo é de par-
ticular importancia, uma vez que identifica algumas caracteristicas e
alguns limites da atividade de mediagdo penal que valem para a
mediacao em geral, em qualquer ambito no qual esta intervenha. Em
particular, a atividade de mediacdo baseia-se no consentimento livre
das partes, efetivo a todo momento, e na confidencialidade das discus-
sbes: os fatos trazidos na mediacdo nado podem ser usados em outra
sede, sendo com a concordéancia das partes.

Jean-Pierre Bonafé-Schmitt (1997, p. 36), define-a como um pro-
cesso através do qual uma terceira pessoa neutra tenta, por meio da
organizacao das trocas entre as partes, permitir a estes confrontarem
seus proprios pontos de vista e procurar, com a ajuda do mediador,
uma solugao ao conflito que as opde. Adolfo Ceretti (1997, p. 94),
reforca a presenca da parte terceira neutra como elemento insito ao
conceito de mediagdo e faz uma distingdo importante: o conceito de
mediacdo ndo pode ser equiparado aquele de conflict resolution,
(resumindo-se ao esquema ja mencionado neste trabalho conflito?
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gestao, eventualmente resolugédo, do conflito) (PISAPIA, 1997), uma
vez que a mediagdo ndo oferece as partes somente uma possibilida-
de de encontrar uma modalidade de conciliacdo, vai além disso: ofe-
rece também uma chance para a abertura de espacos comunitéarios,
para construir um segmento do tecido social e reconstruir o processo
de regulacao social de forma negociada.

Mesmo diante dessa observacao, a mediagdo, em primeira e
superficial andlise, pode ser lida apenas como uma forma de “concilia-
¢do”, compreendida como encontro entre pessoas em contenda, na pre-
senca de um facilitador, para a discussao de eventual acordo. Por isso,
a necessidade de qualifica-la como uma forma de reagédo penal, cujo
desenvolvimento pode afetar a necessidade de pena.

Mas, mesmo assim, é dificil dar um significado especifico a me-
diacdo que lhe identifique os aspectos essenciais em relacdo a outros
instrumentos de resolucéo de conflitos. Uma maneira proficua de defi-
ni-la é a partir da distingao entre mediagéo e conciliagdo. Conciliagao,
cuja nocgado é mais préxima do senso comum em nosso pais, pois é
aplicavel as medidas despenalizadoras dos Juizados Especiais
Criminais (Lei 9.099/95), sendo que a oposicao das nogdes de “justi-
ca consensual”, (mal) contida em nossa Lei 9.099/95 e de justica res-
taurativa, contida na mediagéo penal, é um ponto central para afas-
tar, desde j4, possiveis criticas a mediagao, baseadas numa equivoca-
da assimilagdo entre essa e a préatica de conciliacdo dos Juizados
Especiais Criminais.

Na tabela abaixo,25 sdo indicados alguns dos tragos essenciais da
mediacdo em comparacao com aqueles da conciliagao. A tabela parte
do trabalho de Baruch Bush e Folger (1996), no qual sdo comparados
duas diferentes abordagens da mediacao: transformative e problem sol-
ving (que segue a linha de conflict resolution). A mediacao transforma-
dora é similar aquilo que neste trabalho se entende por mediagéo
penal, enquanto a abordagem do problem solving, assim como descrita
por Baruch Bush e Folger, é muito proxima aquilo que entende pela
intervencao de conciliacdo/negociagao:

25 Agradecimento especial ao professor Roberto Cornelli, doutorando em Criminologia na
Universidade de Milado-Bicocca, pela elaboragao e envio da tabela, ainda nao publicada.
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MEDIAGCAO

CONCILIACAO

Visao do
conflito

é uma relacao entre pessoas que de-
ve ser gerida de modo construtivo.

é um problema que deve ser re-
solvido.

Resposta
ideal ao
conflito

facilitar o diadlogo através do recon-
hecimento das emocoées e dos va-
lores.

propor um esbogo de acordo e orien-
tar a discussao sobre os elementos
comuns, de modo a maximizar a van-
tagem para todos.

Objetivo

potencializar a capacidade das par-
tes de gerirem os efeitos do conflito.

solucdo negociada do conflito.

Papel do

mediador
(terceiro
neutro)

secunddrio: as partes sdo conside-
radas em condigao de gerir as conse-
qiiéncias do conflito de modo dura-
douro.

diretivo: o conciliador é o expert que
conduz o processo de resolugao do
problema.

Atividade do
mediador

explica o conceito de mediagao, es-
clarecendo que o acordo é s6 uma
das possibilidades resultantes da
mediagao.

deixa que as partes discutam se é
isso que querem.

encoraja um exame do passado
como modo de permitir o reconheci-
mento do outro.

encoraja a expressdo das emogoes
como elementos uUteis ao processo
mediador.

focaliza sua atengéo sobre as rela-
coes entre as partes.

explica que o objetivo é alcangar um
acordo, estabelece as etapas para tal
fim e define as regras bésicas. Pode
propor um esbogo do acordo.

dirige a discussao para as questoes
que mantém mais fins Uteis para o
acordo.

desencoraja as partes a falarem do
passado, focalizando, ao invés, o
presente e seu futuro — como resolver
o problema posto a mesa.

as emogbes sdo vista como estra-
nhas ao processo de resolucédo dos
conflitos e desviam deste. O concili-
ador procura evitar exibicdo emo-
cional.

focaliza a atengao sobre o problema
e sua solugéo.

Definigao de
sucesso

Bem-estar das partes e aumento de
sua capacidade de gerir as conse-
quiéncias do conflito.

acordo assumido pelas partes.

A preocupacgao em nao identificar a mediacdo com a conciliacao
da Lei 9.099/95 ou com idéia de conflict resolution, reside na constata-
cdo de que ambas concentram toda a atencao na obtencao do acordo
e, mesmo que disfarcadamente, no desafogamento da maquina judi-
ciaria, reduzindo e empobrecendo as possibilidades de revalorizacao e
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reconhecimento entre as partes (BARUCH BUSH; FOLGER, 1996, p.
22) e desprezando a oportunidade de reconstruir o processo de regu-
lacdo social por meio do componente comunicativo-relacional da me-
diacao (ver topico 1.4.3). A opgao mais pragmatica, voltada a obtencgéo
de acordo e a celeridade, seria valida, é claro, mas traz o risco, para
nao dizer o resultado certo de, em poucos anos, a mediacdo padecer
dos mesmos problemas que ja afetam o sistema tradicional de justiga
(mais uma vez, vale o exemplo do fracasso da Lei 9.099/95, que, vista
apenas sob a primeira abordagem, acabou reduzindo-se a mais um
instrumento burocratico e autoritario de administracado de um sistema
penal hipertrofiado).

A perspectiva da mediacao considera o conflito como parte inte-
grante da vida do homem, por isso néo parte da premissa que é um pro-
blema a ser resolvido/decidido a qualquer custo e de forma rapida: a
mediagao permite que as pessoas compreendam-se a si mesmas e se
relacionem com as outras através do marco do conflito (BARUCH BUSH,;
FOLGER, 1996, p. 22). O conflito provoca sofrimento, € vivido como uma
ameaca ou simplesmente incomoda e, por isso, na medida do possivel,
se tenta evita-lo. Esta reagdo de evitamento as vezes néo é factivel,
porque as conseqiiéncias do conflito incidem pesadamente na vida das
pessoas envolvidas; outras vezes nao é nem mesmo desejavel, porque
evitar o conflito significa renunciar a afirmacéo dos préprios direitos ou
da prépria dignidade.

Ao longo da histéria, os homens elaboraram numerosas modalida-
des de gestao dos conflitos, algumas baseadas na forga, ou seja, na uti-
lizacdo de uma posicao de supremacia real ou presumida, outras
baseadas no didlogo, no reconhecimento, ao menos formal, de uma
posicao de paridade. Todas as modalidades de gestdao do conflito
(baseadas na forga ou no consenso) tém em comum a vontade de resol-
ver um problema que criou um dissidio entre as partes ou entre essas e
0 sistema normativo.

O que as difere é a modalidade da acéo e as suas conseqiiéncias,
mais ou menos destrutivas. A resolugcao nao violenta do conflito que
opoe dois individuos pode ser feita diretamente sem o envolvimento de
outras pessoas. Todavia, comumente, a presenca de um terceiro neutro
ao conflito torna-se necessaria, uma vez que com freqiiéncia a diversi-
dade de visdes gera comportamentos hostis e dificuldade na comuni-
cacao: sao as préprias partes que pedem a intermediacao de um tercei-
ro que garanta a discussao num nivel de civilidade e que se desenvol-
va no interesse dos contendores de encontrar uma solucado ao proble-
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ma. A arbitragem, a conciliacao e a mediagao se inserem na categoria
mais ampla de ADR (alternative dispute resolution) ou seja, daquelas
técnicas de resolucdo dos conflitos diversas do recurso a autoridade
judiciaria e ao processo adversarial.

A arbitragem é um processo baseado na vontade dos contendo-
res de dirigir-se a um sujeito neutro, terceiro e competente, para dele-
gar-lhe a decisao do problema. Na arbitragem, o papel dos contendo-
res é somente aquele de previamente acordar sobre a escolha da pes-
soa merecedora da confianca de ambos para decidir sobre o objeto
submetido a uma decisdo, e sempre que possivel sobre os limites de
eficacia da decisdo. Ressalvados esses limites atinentes a uma fase
preliminar da atividade de arbitragem, a andlise do problema, a consi-
deracdo das posicoes das partes e a decisdo final cabem exclusiva-
mente ao arbitro.

Na conciliagao, o terceiro neutro nao tem o poder de decidir sobre
o problema trazido pelas partes (a0 menos enquanto aja na qualidade
de conciliador), mas tem um papel ativo na resolucao da disputa: na
tentativa de chegar a um “compromisso” entre as partes, ou seja, de
um balanceamento dos interesses destas, o conciliador tem uma fun-
cdo diretiva na promocao da conciliagcdo e no controle e orientacao da
discussao sobre elementos tidos como Uteis para a resolugéao do pro-
blema. Nao obstante a decisdo final ser tomada formalmente pelos
contendores, o conciliador exerce um papel determinante na constru-
¢ao dos termos do acordo e na proposigao deste as partes para que o
aceitem. Usualmente, a funcéo diretiva é exercitada a partir da posi-
cao de autoridade que reveste o conciliador (é o caso do juiz que pro-
move a conciliacao entre as partes) e que torna mais determinante a
sua intervencao.

A mediacao, ao inverso, é um processo de resolugao dos conflitos
no qual é deixado as partes, por inteiro, o poder, e conseqientemente
a responsabilidade, de decidir se e como encontrar uma solugao ao
conflito, na presenca de um ou mais mediadores, cuja tarefa exclusiva
¢ facilitar a comunicacgao.

A imparcialidade dos mediadores nao diz respeito apenas aos inte-
resses das partes, mas também refere-se as relagoes de poder entre as
partes: o acordo a que se chega na mediagdo nao tem as caracteristicas
de “compromisso” que fixa de uma vez por todas um equilibrio entre os
interesse em jogo e que se funda, necessariamente, no desequilibrio das
posicgdes iniciais das partes, mas sim aquele de um pacto baseado na
progressiva (re)construcao de uma relacao entre as partes, que consen-
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te a criacdo de novas regras para afrontar concretamente os efeitos do
conflito e o desconforto que as partes estao vivendo e de outros com os
quais se confrontardo. A mediagdo, através do instrumento da escuta
das emocgoes, permite a revelagao e o reconhecimento pleno das neces-
sidades e dos valores das pessoas em conflito e, portanto, o incremento
das possibilidades que cheguem a um acordo estavel e duradouro.

A possibilidade de a mediacao representar um elemento impor-
tante para a superacao do paradigma punitivo e, mais do que isso, a via
de construcao de um novo modelo de justica penal, recomenda um
enfoque diferenciado, distinto e distante dos projetos de reforma da
justica que se fixam nas idéias de descongestionar o judiciario, como
se o Unico problema fosse o excesso de trabalho, ou de instituir meca-
nismos premiais de evasao ao processo, também com a Unica finalida-
de de “esvaziar prateleiras”. Nessa linha, o enfoque transformador de
Baruch Bush e Folger (1996) parece oferecer a moldura mais compativel
com a a presente proposta. Em sintese, a promessa transformadora da
mediacao reside em sua capacidade para transformar o comportamen-
to dos antagonistas individuais e da sociedade em geral, pois a infor-
malidade e a consensualidade permitem que os participantes adqui-
ram um sentido mais claro de respeito, de afirmacao de suas préprias
forgas (é um “exercicio de autodeterminacao”) e de fortalecer sua capa-
cidade intrinseca de relacionar-se com os problemas dos outros (idem,
1996, pp. 46-47). O didlogo livre e mediado exercita a capacidade rela-
cional dos cidadaos (idem, 1996, p. 145), a qual é absolutamente aboli-
da pela justiga penal tradicional, pois, no processo penal, a regra é o
distanciamento, na mediagao, o encontro.

Logo, a potencialidade da mediagao depende de um projeto com o
fulcro de reconstrucédo do processo de regulagéo social (ver tépico 5.2).

Aqui, faz-se necesséaria uma observacao critica: grande parte dos
estudiosos da mediagao nao trabalham exclusivamente sobre a media-
¢do penal, notadamente B. Bush e Folger. Como instrumento mais
amplo de atuacao, a mediagao vem sendo aplicada em diversos contex-
tos, razao pela qual torna-se necessario buscar uma base propria para
a mediacao penal, principalmente em face do saber penal caracterizar-
se como um sistema de pensamento fechado e isolado de outros sabe-
res. Mesmo dentro do direito, o direito penal criou um mundo a parte,
separado e alienado dos “outros direitos”. Por isso, tornou-se mais
“penal” e menos “direito”.

Dieter Réssner nao vé dificuldades na superagao desse problema,
pelo contrario, demonstra que a mediagdo é um elemento basico do con-
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trole do crime (2000, p. 213). Assim, ainda com o autor, o fato é que a teo-
ria criminal tenta se auto-imunizar contra a realidade social, ignorando
a complexidade do conflito entre vitima e ofensor, decidindo-o sobre
standards legais e escusando-se de compreendé-lo. Contudo, os proce-
dimentos de pacificagao, reconciliagdo e recomposicao, tal como a me-
diacao, sempre compuseram a nogao de justica penal, sempre foram um
héabito nas comunidades humanas, mas foram suprimidos pelos limites
artificiais do sistema legal e substituidos pelas praticas punitivas por
uma razao: “um Estado fraco revela sua fraqueza através do controle
brutal do crime” (idem, p. 215). O fortalecimento do poder punitivo levou
a teoria criminal tradicional a deixar de considerar o que Rossner clas-
sifica como dependéncia mutua entre os dois sistemas (mediagéo e
punicao), a qual justifica, amplamente, a incorporacao da mediacao no
sistema estatal de controle do crime, pois “a caracteristica do sistema
penal legal é o controle estatal, ndo a punicao” (idem, p. 219).

Nessa linha, ROssner propde que a mediacdo penal localize-se
entre a njo-intervenco e a punicéo, o que pde em relevo sua funciona-
lidade para a efetivagao do principio da ultima ratio. O mais importan-
te na proposta de Rossner € a percepgéao de que o controle estatal do
crime é imprescindivel, mas deve ser compreendido apenas como uma
parte do sistema geral de controle social. Parte integrada a um todo,
complementada por outros sistemas e, principalmente, subsidiaria.
Parte na qual ambos os meios de controle sdo necessarios (pena e
mediacao) e devem ser balanceados. Esse balanceamento pressupde
que, ao ofensor, seja dada a oportunidade de associagdo voluntdria,
afirmagdo da norma (rule-affirmation) e integracdo a comunidade
(idem, p. 218), antes do acionamento dos mecanismos punitivos.

Mesmo estreitando o conceito de mediagao para mediagao penal,
ainda resta um certo embaralhamento de nogées (mediagao, concilia-
cdo, resolugado de conflitos, etc.). A sistematizacdo de Grazzia
Mannozzi (2003, p. 340), elucida quais as dimensodes conceituais mais
importantes da mediacao e, de certa forma, organiza o entendimento
sobre o que pode ser a mediacao penal:

a) a mediagdo pode ser considerada, em primeiro lugar, como
uma mera técnica de intervencéo social, em que um sujeito
terceiro e neutro, tende a promover a superagao do conflito
existente entre dois individuos, por meio do encontro e do
confronto;
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b) em segundo lugar, a mediacdo emerge na sua funcao de
modalidade de solucao de conflitos que tem interseccao com
0 processo penal, na perspectiva mais ampla da justica res-
taurativa;

c) em terceiro lugar, a mediagdo poe-se como uma nova aborda-
gem de dinamicas sociais, que consente em prescindir da res-
posta judicidria2é em relagao a alguns conflitos interpessoais
ou entre grupos.

H4 outros elementos que definem a mediagéao penal aqui desenha-
da: didlogo, comunicagao, comunidade, participacéo, os quais apontam
para a definicdo analitica da autora italiana (Idem, 2003, p. 359):

... a mediacédo é um processo dialético de ativagdo do conhecimen-
to entre autor e vitima (que pode funcionar também como fator de
estabilizagdo social) em que o mediador é chamado para reconstruir
0 espago comunicativo inter-subjetivo entre as partes e para encon-
trar um “sinal” comum que possa conduzir a superagao do conflito.

A desvinculacao da mediagao com o resultado final de “acordo” reve-
la sua “nao-instrumentalidade” em relacéo ao processo penal, por um sim-
ples motivo: a mediagdo penal ndo é um meio e sim um fim, uma atividade,
cujo alcance pode resultar em uma solugao que indique a desnecessidade
de pena, afastando, assim, as necessidades materiais de acionamento da
tutela penal repressiva. Nessa linha, o conceito que se encaixa no ambito
da construgao do novo paradigma é: a mediagdo é uma reagdo penal (con-
cebida sob o ponto de vista politico-criminal) alternativa, auténoma e com-
Pplementar a justica formal punitiva, cujo objeto é o crime em sua dimensdo
relacional, cujo fundamento é a construgdo de um novo sistema de regula-
¢do social, cujo objetivo é superar o déficit comunicativo que resultou ou que
foi revelado pelo conflito e, contextualmente, produzir uma solug¢do consen-
sual com base na reparagao dos danos e da paz juridica.

1.4.1. Requisitos genéricos

Existem caracteristicas comuns as mediagdes promovidas em
todos os ambitos: (i) a intervengao de terceiros imparciais na funcéao de

26 A extrajudiciariedade é uma caracteristica fundamental da mediacéo.
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facilitadores, (ii) o envolvimento das partes em conflito, (iii) o consenso
das mesmas a atividade de mediacéo e (iv) a natureza extrajudicial. As
trés primeiras caracteristicas, permitem identificar a mediacdo como
atividade especifica consensual de resolugdo dos conflitos. Fixemo-
nos, agora, sobre a natureza extrajudicial da mediacao.

A Recomendacao do Conselho da Europa mencionada, identifica,
entre os principios gerais da atividade de mediagédo, o principio da
autonomia com relagdo ao sistema de justica criminal: é o reconheci-
mento claro de que o processo de mediacdo, mesmo relacionando-se
com o sistema da justiga, esta fora do processo judiciario, configuran-
do-se como “espaco-outro”.

De outra parte, a mediacao nasceu e se desenvolveu no seio de
teorias e experiéncias dirigidas a superacédo do instrumento proces-
sual como Unico meio para resolucdo dos conflitos. Basta pensar na
importancia das contribuigoes de tedricos do abolicionismo como
Nils Christie e Louk Hulsman, mas também nas praticas de resolugao
dos conflitos utilizadas nas populacdes indigenas tais como os
indios da América, os aborigines canadenses e os maori. O surgi-
mento da mediagao insere-se numa pluralidade de debates: a perda
de centralidade do Estado e a recuperacao da centralidade da
“comunidade” (no sentido de coletividade) na gestao das problema-
ticas sociais; a inadequacao do instrumento legislativo (crise da
visao legicéntrica do direito) e a pesquisa de novos instrumentos de
gestao dos conflitos; a expansao moderna da liberdade e dos direitos
e as consediiéncias negativas de tudo isto no funcionamento da jus-
tica em termos de sobrecarga do judiciario. A ativa participagao da
comunidade surge como outro requisito importante, sendo que a
comunidade pode ser representada de diversas formas. Alguns estu-
dos defendem, inclusive, que o componente “comunidade” se aper-
feigoa na propria pessoa do mediador, uma vez que, em geral, estes
séo selecionados e treinados nas localidades onde se instalam os ofi-
cios de mediacéao e, por ndo serem necessariamente profissionais do
direito, contribuem para oxigenar o procedimento e infiltrar-lhe de
participagcdo comunitaria.

Exatamente a mediacao se propde, de um lado, como instrumen-
to para dar folego ao sistema da justica, permitir a atenuagao da
carga de trabalho, e de outro, oferecer um lugar simbdlico outro e
alternativo em relacao a justiga, enquanto agente externo ao proces-
so, com modalidades operativas e finalidades diversas. A mediagao
nao é uma atividade desenvolvida pelo juiz e pelos operadores da
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justica, mas acontece fora das salas de audiéncia e utiliza instru-
mentos voltados para a escuta das emocgdes e para o reconhecimen-
to dos valores, tomando conta da relacao entre as partes. A media-
cdo nao tem a finalidade de definir a verdade dos fatos e estabelecer
quem esta certo e quem esta errado, mas visa estabelecer uma
comunicacao entre as pessoas e permitir-lhes afrontar os problemas
entre elas. Nesse sentido, o mediador nao tem poder sobre as partes
e visa criar no encontro de mediagdo um clima (espaco e tempo) de
confidencialidade (obrigacdo do segredo profissional), que permite
as pessoas se expressarem livremente.

Evidentemente, no ambito penal, a mediacdo devera ser submetida
a controle jurisdicional, seja na decisado de enviar o caso a mediacéo, seja
na aceitacao de seu resultado como forma de exclusao da intervencao
penal. Assim, é necessério definir parametros de regulacao legal, para
que nao se torne um procedimento privado de garantias ou uma forma
de privatizacao do conflito, cuja geréncia seria conferida ao Estado, como
espécie de “administracdo publica de interesses privados”.

Pelo contrario, o controle jurisdicional preserva o carater publico
da demanda, reconhecendo, apenas, a possibilidade de intervencao
direta das partes em sua solugao e, ainda, garante o envolvimento
comunitario, ao qual ja se fez varias referéncias pois €, justamente, o
elemento que diferencia a mediacdo penal de outras mediagoes.
Cabera ao juiz, com participacdo ou nao do Ministério Publico, decidir
qual caso serd remetido a mediagao e, adiante, recepcionar seu resul-
tado dentro do sistema de justiga, conferindo-lhe forma juridica,
seguindo critérios definidos em lei ou pela dogmaéatica. Vale dizer: a lei
deve fixar os critérios para admissao da solugao alternativa e confor-
mar seu resultado ao ordenamento juridico.

Em suma, os requisitos para qualificar a mediacao penal sao: (i)
voluntariedade; (ii) confidencialidade e oralidade; (iii) informalidade;
(iii) neutralidade do mediador; (iv) ativo envolvimento comunitério; (v)
autonomia em relagao ao sistema de justica.

Quanto a voluntariedade, trata-se do requisito fundamental,
pois é ele que vai caracterizar o aspecto preventivo geral da media-
¢do como reagdo penal, pois a participacao livre e consentida expres-
sa um sentido de confianga no ordenamento e de reconhecimento da
mensagem normativa muito maior que aquele efeito ilusério deriva-
do da ameaca de pena. Mas, o engajamento voluntario de ofensor e
vitima deve ser considerado em bases realistas, ou seja, ndo ha como
desconsiderar que a simples possibilidade de reenvio do caso para o
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sistema formal de justica sempre pressionara as partes em algum
sentido: o ofensor, mais naturalmente, tentari evitar a estigmatiza-
¢do e a possibilidade de pena e a vitima, ocasionalmente, podera ver
na mediacdo uma via rdpida para o ressarcimento dos prejuizos
materiais ou, por outro lado, podera evitar o encontro com o ofensor
temendo a revitimizacao. Por isso, os praticantes de mediacao penal
preferem falar em consenso informado para os ofensores e escolha
informada para as vitimas (TICKELL; AKESTER, 2004, p. 24). Essa
informacao prévia deve incluir assisténcia juridica (advogado) tanto
para ofensor, quanto para vitima.

Ja a confidencialidade é o elemento de garantia para, no caso de
mediacao infrutifera, evitar que os fatos debatidos naquela sede pos-
sam ser usados em juizo, a ndo ser que as partes consintam para tanto.

1.4.2. Tipos e métodos

Quanto aos contextos, a mediacdo como modalidade de resolucao
dos conflitos atua em varios. Vejamos rapidamente os varios ambientes
nos quais se falou, e se fala hoje, de mediacéo. Bessemer (1999) forne-
ce um quadro do vasto campo no qual a mediacao tem sido emprega-
da como instrumento de gestao de conflitos, no qual destacamos os
contextos em que se vislumbra a possibilidade de mediacao penal pro-
priamente dita:

. matriménio e familia (conflitos matrimoniais, violéncia
doméstica, divoércio);

. matéria de locagéo (conflitos entre inquilinos e proprietarios);

. escola (conflitos entre estudantes e professores, entre estu-
dantes, entre professores e corpo administrativo);

o vizinhancga/bairro (violéncia, vandalismo, perturbacdo de
sossego);

. economia (agitacao de trabalhadores, conflitos sobre postos
de trabalho, reivindicac¢oes salariais);

. tutela ambiental (localizacdo de plantas industriais, utiliza-
céo de area, construgbes);

. politica de transportes (na Alemanha: pesquisa sobre a loca-
lizacao do novo aeroporto de Berlim, 1993, e politica de trans-
portes em Heidelberg, 1992-93);

d municipal (construgao de moradias provisoérias, utilizacao de
area, desenvolvimento econémico para a regiao);
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. justica/criminalidade (conflito em prisdes, VOM e trabalho
da policia);
. conflitos étnico-raciais (conflitos entre neo-nazistas e
judeus, enfrentamento da segregacao racial);
. parlamento (entre presidente e comissoes)
*crises internacionais (politica).

Para cada ambito foram desenvolvidas modalidades diferencia-
das, inclusive com base nas exigéncias ditadas pelo contexto operati-
vo. Assim, no que diz respeito as relagdes interpessoais ou entre pe-
quenos grupos, as modalidades de mediagao focam muito sobre a
exploragao das emocoes e dos interesses de fundo; no &mbito da poli-
tica internacional, a mediagao nunca é uma atividade definida, confun-
dindo-se frequentemente com a atividade de conciliacao (papel ativo
do terceiro neutro); no campo dos conflitos ambientais foram desenvol-
vidas modalidades de mediacao preferencialmente dirigidas a desco-
brir os interesses das partes envolvidas e de basear sobre esses as
solucdes. Neste ultimo caso, as investigagdes sobre a situacdo emoti-
vo-pessoal tém um papel secundario.

Em seu vasto estudo sobre os grandes sistemas de politica crimi-
nal, Mireille Delmas-Marty (2004, pp. 12-13) localiza a mediagao penal
dentre as “categorias vizinhas” do penal, desenvolvida a partir da
necessidade de “novas estratégias sociais” para responder as infra-
¢oes (XIX Conferéncia de Pesquisas Criminolégicas do Conselho da
Europa, 1990) e mantendo uma relagdo ambigua de proximidade e
excluséo (do penal), pois “qualquer fracasso da mediagao leva a recon-
ducao do caso ao sistema penal, na tentativa de impedir que a situa-
cao penal do delinquente seja agravada devido a esse fracasso”.
Sublinhando, ainda, um importante aspecto procedimental atinente ao
modelo francés: a mediacéo é delegada, pelo Ministério Publico, a uma
instancia exterior capaz de geri-la ou pode ser praticada por alguns jui-
zes de instrugao. De qualquer maneira, “o poder de declinar o caso a
um mediador também é acordado aos tribunais”, seja por meio do
arquivamento do caso ou pela suspensao da pena.

No ambiente informal e extraprocessual da mediagao, o método
empregado é, basicamente, a linguagem. Por meio da qual as partes
podem problematizar o conflito, expor as emocgbdes e trocar suas
impressdes sobre o fato e sua possivel solugao. A discussdo do que
pode ser considerado como um acordo restaurativo, a partir da livre
deliberacao das partes, permite aquilo que George H. Mead (1997)
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qualifica como “reconhecimento também emocional dos valores”, o
qual, para o autor, é uma etapa imprescindivel de prevengao do crime,
uma vez que sem esse reconhecimento emocional torna-se impossivel
a internalizacdo da norma, a compreensao do preceito e, logo, sua
valorizacgao.

Ainda quanto ao método, verificam-se duas metas diferentes: a
mediacao voltada para a reparacgao-conciliagdo (com funcéao diretiva
do mediador) e a mediacao voltada para facilitar a comunicacao e per-
mitir a reestruturacao das relacdes entre as pessoas (com funcao nao
diretiva do mediador). Mais uma vez, nao se tratam de métodos
incompativeis, sdo apenas duas perspectivas com amplitude diferen-
ciada, tanto que, como visto, a segunda pode abarcar a primeira, nas
hipéteses em que da mediacéo resulta um acordo efetivo de repara-
cao-conciliagao.

A mediagao penal desenvolve-se, basicamente, em quatro fases:

(i) envio do caso, fase em que a autoridade (juiz, promotor, poli-
cia) encaminha o caso para o oficio de mediacao e este assu-
me a responsabilidade pelo conflito;

(ii) fase preparatéria para a mediagdo, em que os mediadores
estabelecem contato com as partes, prestam as informacoes
necessarias e colhem o consentimento para a participagao;

(iii) as sessoOes de mediagao;

(iv) monitoramento do éxito da mediacdo e reenvio do caso a
autoridade inicial.

Cada uma daquelas fases contém passos, os quais podem ser
assim representados, conforme resumo de Umbreit, reproduzido por
Mannozzi (2003, p. 142):

Descrigcao do modelo geral de mediagao

I. Recebimento do - tomada de competéncia sobre o caso
caso - coleta e analise das informagbdes relativas ao contexto em que se
desenrolou o conflito

II. Preparacao para - aquisicdo de informagdes ulteriores por meio do contato com as
a mediacao partes em conflito
- explicagao direta as partes do significado e do iter da mediacao
- colheita do consenso a participacéo
- programacao das sess6es de mediacao
- individualizagdo da estratégia a ser utilizada para conduzir aque-
la mediacao
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III. Condugao da - consideragoes introdutivas pelo mediador
mediacao - narragéo da prépria vivéncia pela parte ou por quaisquer das
partes

- identificacdo dos pontos da questéao e dos interesses encobertos
das partes em conflito

- formulacéo de diversas opgoes para a reparacéao/reconciliagao

- alcance de um acordo formal, eventualmente rubricado pelas

partes
IV. Follow-up (moni- - consideragdes conclusivas da parte do mediador
toramento) - valoragao da conformidade da conduta restaurativa ao acordo de

reparacéo rubricado pelas partes
- verificagdo do nivel de satisfagdo das partes

No campo penal, pode ocorrer tanto a mediagao direta ou indireta,
conforme a opgao da vitima, pois, muitas vezes, esta teme ou sente-se
desconfortavel em encontrar o ofensor pessoalmente. Na mediagéo
indireta, ocorrem sessbes separadas, nas quais o mediador ouve as
partes e transporta as impressoes e pretensoes de lado a lado.
Evidentemente, a mediacéo direta, onde as partes se encontram, € pre-
ferivel, mas nem sempre possivel. Essa variavel, aparentemente nega-
tiva, tem um importante papel de empowerment, pois confere as par-
tes poder sobre a marcha do processo, sobre as regras de debate e
sobre a forma que tomara o procedimento de discussao do seu proble-
ma, que é uma reinvidicagdo notada em diversas pesquisas acerca da
insatisfacdo das vitimas com a justiga penal: ter algum poder sobre o
desenvolvimento do método de resolugao do conflitos que as atingiu.
Embora possa abalar a previsibilidade da intervencédo (uma antiga e
recorrente aspiracao da racionalidade penal), essa variavel é um indi-
cativo que permite afirmar a mediacdo como pratica relevante para a
ampliacao dos espacos democraticos, no sentido de introduzir possibi-
lidades de democracia deliberativa e participativa na administracao da
justica penal.

No entanto, assume-se a preferéncia pela mediagdo direta, que
pode se articular, em geral, em seis etapas:

FASES DE ENCONTRO NA MEDIACAO DIRETA

1. Exposicao de algumas consideragdes introdutivas pelo me-
diador

2. Narrativa da experiéncia vivida pela vitima e reconstrugao
do fato pelo autor
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3. Esclarecimento do desenvolvimento dos fatos e encoraja-
mento a compreensao reciproca das emocgdes provocadas
pelo crime

4. Andlise do tipo de dano sofrido pela vitima

5. Formalizacdo de um acordo escrito de reparacao (ou concili-
acao)

6. Consideracgoes conclusivas do mediador.

Em particular, a fase 1 contém a exposicdo do papel do mediador
e das regras de discusséao (tal como, nao interromper a fala alheia), é o
momento do mediador declarar que o objetivo da sessdo nao é, neces-
sariamente, a obtencdo de um acordo e garantir que ambas as partes
possam debater em condigdes de eqiiidade. Dai em diante, a sesséao de
mediacao pode seguir dois modelos de conducgao: diretivo ou ngo-dire-
tivo. Este segundo, também chamado de empowering style (MANNOZ-
ZI, 2003, p. 145) é caracterizado pela atuagao nao-diretiva do mediador,
que tende a deixar uma ampla margem de definicdo do conflito em
aberto e, por conseqiiéncias, maiores possibilidades para as partes
negociarem uma solucdo mais duradoura e adequada. No modelo dire-
tivo, o mediador tende a circunscrever os pontos da discussao e o
encontro € funcionalizado a obtencdo de um acordo. Em suma, a prin-
cipal distingado entre ambos é a maior ou menor possibilidade de comu-
nicacao direta entre as partes.

1.4.3. O componente comunicativo-relacional

Conforme visto acima, os métodos de mediacdo, sejam quais
forem, indicam que o componente comunicativo-relacional tem um
papel fundamental. Primeiramente, permite a mediacdo diferenciar-se
das técnicas de resolugao do conflito de perspectiva utilitarista e, num
segundo plano, é por meio dele que pode atingir-se o objetivo de rede-
finir a missdo da justica penal e reelaborar o paradigma de justica
vigente.

A mediagao é uma atividade de conhecimento (situacional, norma-
tivo, etc.) que se funda na comunicacao. Para Sanzberro (1999, p. 61), o
conceito de reparagao-conciliacdo que viabiliza

... oferece um marco especifico para abordar o delito baseado na
comunicacao direta entre os sujeitos implicados, que possibilita o
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intercambio de perspectivas diversas sobre o fato e estimula a
capacidade dos individuos para uma resolugao pacifica ...

de conflitos vinculados a pratica de um crime, por meio do instrumen-
to da linguagem. Mannozzi, por sua vez, enxerga a correcao dessa
impostacao (o didlogo é o fulcro da mediagéo) na teoria de Habermas,
que vé na sociedade “uma rede de cooperacio para transmitir a comu-
nicacao” (2003, p. 349).

Fixando-se na comunicagao, para adiante anexa-la ao fator relacio-
nal, o primeiro argumento que surge em favor de uma alternativa penal
que a facilite, é a linguagem juridica, cuja complexidade e a formalida-
de atingiram niveis tais que a atividade dos tribunais tornou-se abso-
lutamente incompreensivel para o cidadao leigo. Heinz Messmer lem-
bra que a despeito da vida cotidiana oferecer abordagens para os pro-
blemas interpessoais que podem ser resolvidos por varias regras de
compreensdo comunicativa, a comunicacdo na corte é caracterizada
por rigidas limitagdes, que funcionam como “barreiras de linguagem”
(1992, p. 461). Nao é s6 na forma, no estilo barroco e na eloquéncia
pseudo-erudita, que a linguagem juridica constitui-se como barreira:
na esséncia, a comunicagao nas varas criminais nao permite a menor
expressao das emocoes das partes, mesmo aquelas derivadas do ato
sob julgamento; nao se preocupa em colher e estabilizar as expectati-
vas dos jurisdicionados em relacéo a justica e, muito menos, preocupa-
se em transmitir qualquer compreensao acerca do valor da norma vio-
lada ou questionada.

Na verdade, a linguagem juridica patrocina uma metamorfose:
transforma o problema das pessoas em eventos juridicos, por meio de
standards pouco transparentes para os leigos. O controle exclusivo do
juiz sobre a comunicacao dos fatos levanta uma tela institucional atra-
vés da qual desenvolve-se um mondlogo: o juiz escolhe as informacbes
conforme as suas necessidades de decidir aquele processo, sendo que
a necessidade de informacao para esse fim é “altamente seletiva” e
“favorece a introspeccao do juiz” (MESSMER, 1992, p. 462), alienando-
o da realidade, favorecendo a simplificacdo extrema de temas comple-
xos (A furtou a carteira de B e fugiu, para o juiz, essa informacéo sé
interessa na medida em que a fuga podera qualificar o crime como ten-
tado ou consumado) e desprezando explicagdes divergentes.

Essa falha de comunicacédo ou “comunicagdo em méao tnica” esta-
belecida pela justiga penal, resulta num efeito mais problematico, aufe-
rido também por Messmer (idem): a oportunidade do jurisdicionado
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influenciar no desenrolar do processo ¢ sensivelmente reduzida, ou
melhor, ela é reduzida proporcionalmente a diminuigdo de suas chan-
ces de se comunicar liviemente e compreender a mensagem normativa
transmitida por meio do padrdao de comunicagdo das cortes (note-se
que é muito comum advogados procurarem cursos de oratoéria. Por que?
Para tentar dominar esse padréao de comunicagao, pois para o tribunal
conta apenas a eloqiiéncia, a apresentagao verbal, o poder da voz e a
competéncia oratéria, o que cria um cédigo restrito de comunicagéo, de
dificil acesso aos leigos e absolutamente distante das diversas subcul-
turas que compdem a clientela majoritaria da justiga penal).
Para Antoine Garapon,

... 0 mundo judicidrio é um mundo frio, solene e separado da vida
cotidiana. A comunicacéo é a oposta daquela da midia. As partes
ficam distantes do juiz e devem falar em publico e num lugar
impressionante. A comunicagdo do processo ¢ frustrante; tudo é
formal, por isso, artificial. Parece uma antitese da ideologia atual
de uma comunicacgéao direta (1997, p. 171).

Constata-se, entao, um déficit comunicativo em dois niveis: (i)
entre o sistema de justica e os cidadaos e (ii) entre as partes envolvi-
das num determinado conflito submetido a justiga penal (ofensor e viti-
ma). No segundo nivel, o didlogo entre as partes é bloqueado, de um
lado pela supressao da vitima, em geral dublada pelo promotor publico
que incorpora a atitude hostil impessoal, e, por outro, pela opressao
sobre o ofensor, que, pressionado pela ameaca de pena, procura ape-
nas enquadrar seu comportamento a partir do marco legal definido, ou
seja, tenta demonstrar que nao praticou o ato tipico ou que praticou-o
justificadamente. E, quanto mais severa a reprimenda prevista, acen-
tua-se a tendéncia do ofensor em neutralizar a ofensa praticada com o
argumento de que esté sofrendo uma injustica (as chamadas “técnicas
de neutralizacao™”).

Messmer afirma que varias pesquisas demonstram que dois ter-
cos daquela clientela sente que nao sao corretamente interpretados
pelos tribunais (Idem, p. 463). O préprio autor entrevistou dezenas de
jovens infratores, vitimas e parentes de ofensores envolvidos em pro-
cessos perante um tribunal de menores na Alemanha e apurou dados
interessantes e bem ilustrativos. Em conversas cujo teor foi determina-
do livremente pelos entrevistados, por exemplo, 31,7% das entrevistas
enfatizaram as razdes da conduta desviada (motivos, condigcoes de
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vida, aspectos situacionais) e apenas 14,3% das entrevistas centraram-
se nos fatos tratados pelo tribunal (idem).

Esse déficit comunicativo agrava-se quando relacionado com a
finalidade preventivo-geral atribuida ao direito penal. Na sua vertente
mais moderna, a prevengao geral positiva preconiza a reafirmacao da
validade das normas pela atuagao da justica penal (atuagao entendida
Unica e exclusivamente através da pena), o que pressupdoe que os des-
tinatarios dessa atividade compreendam suas decisdes, pois o valor da
norma reafirma-se da cominacédo da pena a sua aplicagao, a qual se
concretiza por meio das decisoes judiciais. Sem questionar a validade
dessa proposicao, bastante duvidosa, para que ela se efetive, no mini-
mo, é preciso que os destinatarios compreendam o conteudo e a forma
das decisoes judiciais. Simplificando, ainda com Messmer (1992, p.
463): se nenhuma compreenséo é alcangada, como, entdo, a decisdo
pode ser compreendida? Se ndo é compreendida, evidentemente, nao
pode cumprir qualquer fungao de transmitir o valor da norma.

A mediagcdo penal impde o reconhecimento de que a sociedade
civil, especialmente moderna e complexa, nao necessita apenas e
necessariamente de normas reafirmadas pela sancédo, mas também de
“uma ética da comunicacao que a norma possa oferecer uma legitima-
cdo e uma confirmacao de validade”, conforme sustenta Mannozzi
(2003, p. 349), com apoio num ensaio de Dahrendorf que defende que a
validade das normas nao repousa somente sobre sua sangao ou seu
poder, mas também sobre o “consenso dos interessados” que é atingi-
do com um debate racional e com a forga da razdo plausivel (idem). Ao
falar em consenso, retornamos a idéia de conflito, uma vez que consen-
so e conflito sdo lados opostos da dindmica social cotidiana, duas faces
em constante tensao. Tensao, que pode ser estancada por meio da ati-
tude hostil do poder punitivo, que confisca o conflito e impde um con-
senso artificial, baseado num padrao pré-estabelecido e cuja adaptabi-
lidade ao caso concreto nao pode ser discutida. Tensao, que pode ser
encarada de uma maneira dialética, que permite um movimento cons-
tante de ida-e-volta entre consenso e conflito, o qual flui naturalmente
por meio da mediacao, cuja tarefa aqui é reconhecer o conflito e tentar
restabelecer a comunicacgao entre aqueles individuos que estéo contra-
postos por um antagonismo criado no interior do sistema social.

Por isso a mediacao deve ser considerada como um fim: encontrar
uma “linguagem comum” que leva a superacdo do conflito; conduzir
autor e infrator a uma interpretagcao comum do crime, sob sua dimen-
sdo humana, sobretudo, encorajando uma compreensao reciproca que,
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assim, pode resultar numa composicao dedutivel no acordo de repara-
cdo-conciliacdo. A mediacdo produz uma nova interpretacdo do fato,
distinta da interpretacdo binaria crime-castigo e que, portanto, tende a
fazer regredir a dimensao conflitual daquela relagao enfocada.

Aqui, adiciona-se o segundo elemento ao componente estudado
neste topico: a mediacdo considera o crime, fundamentalmente, como
uma ruptura de relagbes; mesmo nos casos em que ofensor e vitima
nao se conhecam, pois pode-se dizer que existe uma relagdo em virtu-
de de um pacto de cidadania, tomado ao interno das normas que regu-
lam o comportamento social (CERETTI, 2002). Somente em segunda
instancia, vale dizer, em ultima ratio, o crime passa a ser considerado
com uma ofensa contra o Estado e suas leis. A mediagdo, no ambito
penal, significa,

... acima de tudo, a superacao da visao do crime como um ato iso-
lado e abstrato praticado por um sujeito desviado e o inicio de sua
leitura como uma extensao de complexas vivéncias de relaciona-
mento (ZOMER SICA, 2003, p. 117).

A leitura relacional do comportamento criminoso propoe que este
seja visto, primariamente, como um conflito que provoca a ruptura de
expectativas sociais compartilhadas, razao pela qual, o objetivo da jus-
tica penal deixa de ser a puni¢ao e a expiacao e passa a ser a repristi-
nacao da harmonia e a estabilizacdo daquelas expectativas rompidas,
as quais podem ser produzidas mais sob a forma de conciliagdo e repa-
racao e menos sob a forma de castigo.

Para Foucault a identidade entre o crime e a ruptura do pacto
social ja deveria, hd muito tempo, ter resultado numa interpretacao dis-
tinta da reacédo penal, pois “se o crime é uma perturbacao para a socie-
dade (...) é claro que a lei penal nao pode prescrever uma vinganga, a
redencao de um pecado”, ao inverso,

. a lei penal deve apenas permitir a reparacdo da perturbacao
causada a sociedade (...) de tal maneira que o dano causado pelo
individuo seja apagado; se isso nao for possivel, é preciso que o
dano nao possa ser mais recomeg¢ado pelo individuo em questao
ou por outro. A lei penal deve reparar o mal (2003, p. 81).

Contudo, Foucault demonstra que ao invés de aperfeigoar esse
entendimento, que parecia consolidar-se a partir do iluminismo, prefe-
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riu-se inventar uma “bateria de penalidades” que culminou com o sur-
gimento da pena de prisao.

O que esté a se mostrar aqui é a potencialidade da mediagéo para
a redefinicao da missao do justica penal, pois a discussao sobre a repa-
racao-conciliacdo tem dinamizado, em certa medida, a reflexdo sobre
as bases do préprio direito penal, “destacando sua vinculagao com as
funcgbes gerais do direito, ndo suficientemente valoradas como aquela
relativa a regulagao pacificadora dos conflitos” (SANZBERRO, 1999, p.
355). Ao considerar que a reacdo penal ao delito incide, em muitos
casos, nas relagdes entre sujeitos e que tais relacdes nao podem ficar a
margem do interesse juridico-penal (idem), o novo paradigma enfrenta
um dogma da racionalidade penal, que sempre justifica a impossibili-
dade do recurso a reagdes penais ndo-punitivas, justamente, na sepa-
ragdo radical entre o direito penal e o d&mbito privado. O reconhecimen-
to do valor da norma expressa no preceito penal € comunicado através
dessas inter-relagdes pessoais, as quais imbricam-se com as expecta-
tivas de uns em respeito ao comportamento de outros, do que infere-se
que a necessidade de revalidacao das normas em face de uma condu-
ta desviada, pode ser suprida por meio de uma atividade comunicativa
que permita as pessoas, dentro suas capacidades e da forma que lhe
seja possivel, interpretar o conflito que vivenciaram e propor uma saida
para retornar dele ao consenso.

No pédlo oposto da reacdo penal punitiva e verticalizante, a media-
¢céo oferece a possibilidade de uma reacao negociada que inclua a repa-
racdo-conciliacdo e surge como um mecanismo fundamental para res-
tabelecer as relagées de reciprocidade e reconhecimento mutuo; um
meio para equilibrar as relagbes rompidas pela pratica de um crime.
Esse reconhecimento muituo pode trazer um acentuado efeito preventi-
vo-geral, muito maior do que o efeito simbdlico da ameacga da pena que,
numa sociedade complexa e plural, s6 pode ser atingido por meio de
um esfor¢co comunicativo que se desenvolva num ambiente livre de
coergbes e ameacgas, o que nao se vislumbra no ambito do processo
penal (basta lembrar que qualquer manifestacdo das partes é precedi-
da de avisos solenes do juiz, advertindo acerca dos 6nus que suas pala-
vras, seu siléncio, seus gestos podem trazer).

O significado da reagao penal, nessa perspectiva comunicativa-
relacional, deve ser assinalado em sentido amplo, seguindo a proposta
de Guadalupe Sanzberro (1999, p. 341), de englobar nao sé as decisoes
sobre a sangao aplicavel, mas também o conjunto de decisdes prévias,
pautas de atuacao e principios que a regulam (e eventualmente resul-
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tem na sua desnecessidade). Na construcado da autora, € através da
reagdo penal que se expressa a vigéncia da mensagem normativa. A
mensagem normativa estd contida no preceito e transmite-se com a
deflagracdo dos mecanismos juridico-penais de controle, dentre os
quais, necessariamente, inclui-se a mediacdo, conforme demonstrou
Dieter Rossner em estudo ja mencionado.

No paradigma punitivo, a reacdo penal € a confirmagao da amea-
¢a (de pena) e, por conseqiiéncia, a mensagem normativa somente é
transmitida pela aplicacdo da pena. A simplicidade dessa construcao,
talvez, tenha feito sentido em outros tempos, em sociedades mais sim-
ples, estaticas e homogéneas, com um grau de tensao social mais redu-
zido. Contudo, atualmente, o raciocinio simplério estimulo-resposta,
onde o estimulo é a pena e a resposta o comportamento conformado a
norma, nao se sustenta, seja pela sua inflexibilidade, seja por prescin-
dir da valoracao de outros fatores que favoregam a aceitagao social de
reacoes ndo-punitivas, tal como o perdao judicial, instituto em comple-
to desuso no ordenamento. Mas nao € sé: o déficit comunicativo, ja
mencionado, transforma-se num curto-circuito comunicativo quando o
direito penal foca sua mensagem normativa na pena: a mensagem
transmitida esta contida no preceito, mas o meio de comunicag¢ao esco-
lhido é a conseqiiéncia do descumprimento do preceito, ou seja, utili-
za-se apenas uma parte, para comunicar a validade do todo. Na crimi-
nalidade violenta, o curto-circuito € maior: a mensagem é nao pratique
a violéncia, o meio de transmiti-la é uma reagao violenta!

Christa Pelikan (2003, p. 73) busca no pensamento de Luhmann
uma importante contribuigcao para a construgao do paradigma restau-
rativo: a fungéo da lei é a estabilizagdo contra-fatica das expectativas
normativas. Expectativas normativas, que sao geradas a partir de um
denominador comum, a lei, no caso, o cédigo penal, que cumpre a fun-
¢ao unificadora e orientadora, a qual s6 pode se concretizar diante de
uma situacdo concreta de rompimento (pratica de um delito) que,
entao, faz surgir a fungao principal da lei: fornecer “ao potencial quei-
xoso/parte ofendida uma forma ou meio de comunicagao que possa ser
usado para assegurar os seus interesses” (idem). Assim, se o uso de
violéncia para resolver os conflitos ¢ ilegal, as vitimas podem usar esta
interdigao de violéncia como um meio de comunicagéo, o que represen-
ta um “recurso importante, muito mais importante do que ‘ir a
tribunal’” (idem). O envio de um caso a mediagado e a consentimento
em participar é um “sinal” de que a norma comecga a ser confirmada; a
obtencao de um acordo restaurativo, ratifica o sinal, recupera o equili-

66



Justica Restaurativa e Mediagdo Penal
O Novo Modelo de Justica Criminal e de Gestao do Crime

brio e estabiliza as expectativas, tornando a pena absolutamente des-
necessaria e ilegitima.

Chega-se, portanto, ao significado desse componente comunicati-
vo-relacional: a lei penal transmite expectativas de comportamentos
aos cidadaos, contudo, numa sociedade plural e extremamente hetero-
génea, a leitura dessa mensagem formal nao é inequivoca, undnime, ou
seja, ndo é consensual, embora tenha a pretensao de ser. O dissidio em
relagdo a mensagem normativa revela-se, da maneira mais aguda, com
a pratica de um fato rotulado como crime; assim, cada conflito, confor-
me Adolfo Ceretti, sera sempre contraposto ao poder unificante da lei,
cuja validade deve reafirmar-se, entao, pela busca de “uma linguagem
compartilhada, capaz de traduzir e interpretar os dialetos das partes
em conflito” (2002, p. 12). Aquela pretensao ao consenso, que, enfim,
significa harmonia e pacificagao, pode ser melhor atingida por meio da
gestao comunicativa e relacional do conflito.

Por fundar-se na gestao comunicativa do conflito, a mediacao pode
agir como fator de estabilizacdo social, como instrumento de veicula-
céo do consenso. Nessa perspectiva, o oficio de mediagado surge como
esfera publica onde produz-se reconhecimento reciproco entre as pes-
soas, propagado sobre a forma de discurso; esclarecimento e confirma-
cao de reinvidicagoes legitimas geradas ao redor de expectativas nor-
mativas transmitidas pela lei, de forma muito mais concreta e palpavel
do que poderia fazer uma sentencga penal condenatéria confirmada
apenas muitos anos depois. Por isso Christa Pelikan reafirma que a
“mediagao vitima-agressor ou outros procedimento de justica restaura-
tiva podem transmitir a mensagem de que a reinvidicacao legitima da
vitima € apoiada pela sociedade”, sem, ainda, constituir-se numa justi-
ca centrada nos ofensores, nem centrada sé nas vitimas, pois

... todo o esforco e idéias subjacentes almejam ir além da orienta-
céo para o agressor e além da orientacdo para a vitima. E sobre
interacdo, é sobre trabalhar em conjunto para alcangar a compen-
sacdo, por vezes até a reconciliacdo, é sobre esforgar-se para resol-
ver as questdes que resultaram do crime (2003, p. 74).

Esse esforco de interagédo pode ser considerado como um impera-
tivo de convivéncia pacifica no mundo moderno, em que o distancia-
mento, a exclusao e o medo tomaram o lugar de sentimentos como a
solidariedade e a compreensao, ndo ha como debitar ao poder abstrato
da ameaca de pena todas as possibilidades de ampliagao dos espacos
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de consenso. Heinz Messmer alerta para o fato de que a necessidade
de punir estéa ligada a valores obsoletos, alocados dentro de um senso
de justica compartilhado e mutuo que ja ndo mais atende suficiente-
mente as demandas de uma sociedade complexa e rapidamente muta-
vel, a qual requer uma compreensao verbal sobre as normas consen-
suais, mais do que nunca (1992, p. 474). Essa constatacao, segue
Messmer, implica que “respostas corretas ao comportamento desviado
requerem negociacao sobre a orientacdo normativa como uma premis-
sa de intervengao”; negociacao que funcionaria como base material
para o conhecimento de um senso de justiga, que s6 pode ser alcanga-
do e estendido através de perspectivas de vida orientada comunitaria-
mente (idem). Logo, essas interagbes, necessarias e atualmente blo-
queadas pelo habito de punir, poderiam assegurar o conhecimento, a
compreensao como pré-requisito essencial para uma apropriada aplica-
caéo da lei em determinado contexto problematico, focando em suas
causas, 0 que, para Messmer, talvez nos levaria a perceber que a puni-
cao nao tem efetividade.

Por fim, retomando aquela proposta de fazer um caminho inverso,
da sancgao de volta ao preceito, o debate acerca da pacificagao das rela-
¢bes sociais por meio do direito, fundado numa concepgao democrati-
ca e participativa da sociedade, nao encontra espaco para desenvolver-
se no ambito do mondlogo processual penal. No aspecto comunicativo,
o mondlogo ocorre pois nao ha livre comunicacdo entre as partes. H4,
ao contrario, uma rigorosa e excludente selegdo de informagdes a
serem “debatidas”, dentre as quais nao se inclui o valor protegido pelo
preceito penal. No aspecto relacional, o processo penal limita a ques-
tado ao rompimento da lei e aprofunda-se essa limitacado ao prever que
a esse rompimento a Unica reagao é a pena, cuja aplicagdo raramente
conecta-se ao valor expresso pelo preceito, manifestando-se simples-
mente como ato de autoridade devido a quem desobedeceu a lei. Ao
reverso, com a mediacdo, permite-se ressaltar o valor auténomo do pre-
ceito, ou como diz Sanzberro, “a mensagem normativa que contém as
condutas desvaloradas do ponto de vista penal”, pois, “as normas
penais contém uma mensagem sobre o que uma sociedade, em um
momento histoérico e cultural determinado, considera pressupostos fun-
damentais para sua convivéncia” (1999, p. 356).

O estudo da chamada questao criminal, atualmente, nao pode
desprezar da necessidade de abater o sentimento de inseguranca dos
cidadaos. Inseguranca que, no entanto, ndo pode ser concebida como
resultado unico e direto da auséncia ou fraqueza da repressao estatal,
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tal como propagam o senso comum e os discursos midiaticos. E verda-
de que um fator relevante de inseguranca nas relagdes sociais € o rom-
pimento com aquelas expectativa essenciais de comportamento dentro
do grupo, geradas a partir da mensagem normativa. Por isso mesmo,
essa mensagem dos preceitos penais “expressa a necessidade de man-
ter determinadas expectativas reciprocas de comportamento para que
a convivéncia em sociedade se desenvolva de modo pacifico” (idem),
logo, nao é razoavel reduzir a funcdo das normas penais a ameacga da
pena, que nao aparenta qualquer funcao estabilizadora, somente inti-
midadora. Este enfoque, reducionista em tudo, limita as possibilidades
de desenvolvimento do ser humano e seu processo de motivacao a uma
s6 dimensao, aquela do castigo, da punigéo, como tnica ratio, aprofun-
dando o isolamento do direito penal em relacao a outros instrumentos
de controle social extrapenais e extrajuridicos.

Conforme sera demonstrado adiante, existem indicativos otimis-
tas de que a mediacao penal e outras praticas restaurativas, reforcam
a sensagao de segurancga, a confianga no ordenamento juridico e na efe-
tividade da justica em graus muitos mais elevados do que os pifios
resultado vividos e sentidos apds séculos de prevaléncia do modelo
punitivo. Além disso, cumprindo sua missao comunicativa no sentido
de reducédo da violéncia, contribuem decisivamente para reduzir as
demandas por punicao e pela severidade das penas, as quais, reconhe-
cidamente, compdem e alimentam o ciclo de violéncia crescente.

1.4.4. O mediador

Todo o exposto suscita enorme curiosidade sobre a figura do
mediador. Num ambiente completamente novo, distinto dos palacios
de justica e livre de uma autoridade centralizadora e verticalizante, a
funcdo do mediador, como elo entre a atividade de mediacao e o siste-
ma formal de justica, merece uma atencao especial.

Usualmente, o mediador é intitulado como facilitador. Esse termo
bem traduz o seu papel primordial, que € facilitar a comunicacédo e a
compreensao entre as partes e, ainda, contém um significado mais pro-
fundo: o mediador nao tem poder, ou melhor, ndo exerce poder sobre as
partes ou sobre o procedimento; dai a expressao muito comum na dou-
trina italiana para se referir ao mediador penal: mediatore senza pote-
re. Se a mediacao é um instrumento de empowerment das partes e
baseia-se em valores de deliberacéo e participagao, a presenca de uma
autoridade revestida de poderes diretivos, obviamente, inibe as carac-
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teristicas mais marcantes e transformadoras da mediacdo. Assim, o
papel inicial do mediador é encontrar as partes separadamente, escu-
tar as respectivas experiéncias e vivéncias relativas ao fato em questao
e expor a mediagdo como possivel via de solugao (MOSCONI, 2000, p.
59). Neste momento, o mediador colhe o consentimento das partes e a
definicdo quanto ao método, direto ou indireto, e comecga a avaliar se
existe terreno viavel para as partes elaborarem uma solucdo conjunta
para o problema.

Durante as sessdes de mediacao, direta ou indireta, o mediador
deve manter-se neutro e seu papel principal concentra-se na fase de
preparagao, onde ele procura colocar em evidéncia os pontos de vista
distintos, focar as questboes que possibilitem conhecer as razbdes do
conflito e, principalmente, definir a modalidade de discussao sob
regras minimas, como o uso de linguagem respeitosa, ndo interromper
a fala do outro, estabelecer um tempo para as deliberacoes, etc.

Ao inicio da sessao, considerando que o método nao-diretivo é o
mais adequado as metas deste estudo, B. Bush e Folger propéem uma
Unica formalidade: uma declaragdo inaugural do mediador, na qual ele
deve deixar claro que o objetivo principal da sessao nao deve concen-
trar-se na realizacdo de um acordo (1996, p. 181). Dai em diante, o
mediador deve, no maximo possivel, reduzir sua influéncia sobre as
discussobes ou, ainda com Bush e Folger, canalizar sua natural influén-
cia para garantir que o resultado permaneca nas maos das partes
(idem, p. 163) e tentar garantir que todos entendam o que esta sendo
discutido e as possiveis conseqiiéncias da formalizacdo do acordo.
Essa é a neutralidade esperada do mediador.

Sem perder de vista que os autores mencionados defendem o enfo-
que transformador, no qual o éxito da mediacdo ocorre quando: (i) as
partes obtenham a consciéncia de revalorizacdo e reconhecimento que
lhes foi oportunizada durante a mediacao; (ii) as partes estejam escla-
recidas quanto as metas, alternativas e recursos para, em seguida,
adotar uma decisao refletida, livre e informada acerca de sua decisao e
(iii) a mediagao tenha viabilizado que as partes outorguem-se conheci-
mento, quando sua decisao manifeste-se nesse sentido (idem, p. 149).
Esta observacdo demonstra que a importancia da atividade do media-
dor esta no método, no escopo do projeto de mediagao e naquilo que é
definido como éxito.

Outro aspecto a se destacar € a sua atuagao como reforco ao com-
ponente “comunidade”, o qual, consoante ja exposto, é fundamental
para a concretizagao do novo paradigma. Os mediadores, normalmen-
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te, sdo selecionados e treinados dentre leigos ou mesmo voluntéarios,27
o que possibilita que sua participagao como facilitadores represente,
ao menos um pouco, o sentido do envolvimento comunitario. Essa
construgao é sugestiva no sentido da “desprofissionalizagdo” ou da
“desburocratizacao” do contato com as partes em conflito e também
entre elas, apoiada na proposta de Nils Chrisitie, em seu célebre artigo
Conflicts as property, no qual defende que a especializacao na resolu-
cao dos conflitos, que desembocou na profissionalizacdo extrema
dessa funcgao, bloqueou a possibilidade de as pessoas confrontarem-se
diretamente com os problemas que lhes atingem e compreendé-los,
criando uma “dependéncia dos profissionais dentro do sistema de con-
trole penal” (1992, p. 176), os quais, na linha de tudo o que vem sendo
debatido, apropriaram-se dos conflitos. A maior utilizagao de profissio-
nais leigos ou nao tao especializados na técnica processual é, justa-
mente, uma das propostas de Christie para desinterditar o processo de
compreensao e resolucao dos conflitos por aqueles que diretamente
sofreram suas consequéncias. Nessa hipdtese, o mediador é mais
membro da comunidade e menos parte de um érgao estatal; esta mais
préximo do sentimento comunitario do que juizes e promotores.

Ainda nessa linha, nos grandes centros urbanos, os mediadores
selecionados na comunidade tém uma condigdo muito maior (do que
juizes, promotores e advogados) para captar as particularidades situa-
cionais de determinado problema e permitir que estas pautem a dis-
cussado. Na verdade, essas circunstancias sequer interessam para os
operadores da justica penal, que, em regra, anulam os aspectos contex-
tuais e subjetivos de um fato ao encaixa-lo em standards, como, por
exemplo, a jurisprudéncia. Simplificando, as possibilidades de comuni-
cacao entre o mediador e as partes sdo muito mais amplas e facilitam
o encontro de uma linguagem comum (para interpretar o crime) e radi-
cada mais nas aspiragdes da comunidade do que nos cddigos de inter-
pretacao dos tribunais.

Como fortalecedor da participagdo comunitaria, o mediador con-
tribui para a construgdo de uma nova ordem simbdlica, que se define
por meio da individualizacao dos valores compartilhados, na direcao
da busca de vantagens reciprocas (MOSCONI, 2000, p. 60), que viabi-
lizam a adogdo de uma solucdo também compartilhada. Enfim, o

27 A formacéo e selegdo dos mediadores é uma discussao polémica. Mas nao sera desenvol-
vida neste trabalho, uma vez que diz respeito mais a aspectos organizativos, cujo debate
seria um passo seguinte, adiante da formulagéo tedrica e da discussdo académica.
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mediador é o terceiro neutro, facilitador da comunicacdo, que néao
pode impor ou sugerir uma solucao (o que remeteria ao modelo arbi-
trario de exercicio de poder) e atua para atingir dois objetivos, bem
sintetizados por Grazia Mannozzi (2003, p. 353): (i) reconstruir o espa-
¢o comunicativo intersubjetivo e (ii) ajudar réu e vitima a encontrarem
uma base interpretativa comum a respeito do fato/crime que os leve a
superacgao do conflito.

1.5. Relacao entre mediacao e justica restaurativa

Diante de dois conceitos abertos e cuja natureza identifica-se pela
inexisténcia de uma definigdo tedrica Uinica e por desenvolvimentos
praticos assimétricos, parece necessario estabelecer um liame claro
entre as duas idéias, muito embora, ao longo do que se debateu até
aqui, fique mais ou menos aparente os pontos de contato entre a justi-
ca restaurativa e a mediacao.

A justica restaurativa abarca uma série de praticas, dentre as
quais a mediacao, mas, por ser um modelo em construgédo e em cons-
tante mutacao, ndo ha como delimita-la a esta ou aquela medida. Basta
ver medidas como sentencing circles e family-group conferences, muito
utilizadas nos programas restaurativos do Canadd, Austrdlia e Nova
Zelandia. Por outro lado, mesmo a mediacdo penal também pode ser
aplicada em diversos ambitos, bastando lembrar da mediacdo peniten-
cidria, aplicada no ambito das institui¢ées carcerarias, com a finalida-
de de melhorar as condi¢gées de cumprimento da pena e viabilizar
beneficios para o condenado. Logo, a relagdo entre ambos os conceitos
deve ser estabelecida a partir de premissas tedricas ja expostas: a jus-
tica restaurativa como um novo paradigma, calcado em principios que
podem ser efetivados por meio da mediacao penal, tomada, entao,
como a alternativa mais viavel e adequada para sustentar o novo para-
digma, sem recorrer nos defeitos do antigo.

David Miers confirma que “o conceito de justica restaurativa é
mais restrito do que o conceito de mediagao, uma vez que se confina a
area criminal”, mas, por outro lado

... € mais amplo pelo facto de contemplar uma variedade de possi-
veis respostas por parte do infractor que nada tém a ver com
mediagao, como sejam a indemnizagao determinada pelo tribunal
ou a prestacgao de trabalho tendente a reparacgao, quer como medi-
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da de diversao, quer como parte de um acordo integrado na sen-
tenca (2003, p. 52).

Essa exposicao adianta uma das razdes que sustentam a relacao
estreita entre mediacao e justica restaurativa: existem medidas res-
taurativas que podem cumular-se as medidas punitivas, indicando
uma possibilidade de bis in idem e, mais do que isso, sobrepondo
dois modelos cujas bases, cujas racionalidades, sao inconcilidveis. A
mediagcao penal, por sua natureza extrajudicial e pré-processual,
mantém a separacgao funcional entre ambos os modelos, evitando os
riscos da sobreposicao (até porque, no confronto entre uma raciona-
lidade de dialogo e outra de forga, a segunda acabara por sufocar a
primeira), diminuindo a estigmatizagao do ofensor, e preservando os
enunciados mais importantes da justica restaurativa, tais como a
recuperacao de um papel ativo no sistema de justica, a mudanca de
objeto (“o crime é primariamente um conflito entre individuos, resul-
tando em danos a vitima e/ou a comunidade e ao préprio autor;
secundariamente, € uma transgressao da lei”); o objetivo central da
justica criminal deve ser reconciliar pessoas e reparar os danos
advindos do crime, etc.

Além disso, a neutralidade do mediador e a confidencialidade das
discussbes ocorridas na sessao da mediagcao, operam como garantias
na hipétese de o caso voltar para o sistema formal de justica e, ainda,
sao elementos que conferem maior potencialidade ao modelo, pois,
muitas vezes, o ofensor, descoberto dessas garantias, tentara evitar
assumir a responsabilidade pelo fato, o que inviabilizard uma solugao
consensual e, antes disso, podera bloquear a discusséao livre entre as
partes, criando um clima de desconfianga mutua.

Ainda no ambito da justica restaurativa, o mero ressarcimento
material, a restituicéo ou a reconciliacao podem ser aceitas como res-
postas viaveis, mas reduzem o horizonte comunicativo e relacional que
a mediacdo amplia. Por isso, pode-se até falar em ressarcimento ou
reconciliagdo, que continuam a ser finalidades legitimas, desde que
também a mediagdo venha a ser considerada nao somente um meio,
“mas o fim de uma atividade que prevé a ativagao e criagdo de um con-
texto no qual vitima e autor de um crime se encontram e se confron-
tam” ao redor do conflito que as envolve (SCARDACIONE; BALDRY;
SCALL 1998, p. 14). Reforcando a prevaléncia de mediagao penal como
pilar de sustentacdo do novo paradigma, vejamos a conclusdo de
Scardacione, Baldry e Scali (1998, p. 22):
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. a mediacao representa a modalidade de aplicacao da justica
restaurativa que melhor promove a reapropriacdo do processo
penal pelas partes, enquanto outras formas de justica restaurati-
va permanecem fundadas na funcao de autoridade do Estado.

No mesmo sentido, Umbreit e Roberts (1997, p. 64), consideram
que a mediagéo vitima-ofensor € uma das mais importantes expressoes
da justica restaurativa.

Outro argumento em prol da constru¢ao mediacao/justica restau-
rativa, € aquele sublinhado por Haley (1992), Réssner (2000) e Ceretti
(2002), dentre outros: a mediagao sempre foi um aspecto normal da
vida em sociedade, uma atividade cotidiana de troca entre expectati-
vas reciprocas e da convivéncia pacifica, que foi progressivamente
suprimida pela apropriacao do conflito pelo soberano e pela necessida-
de politica de concentracdo de poder e substituido pela atitude autori-
taria e hostil da justiga punitiva, que expurgou da administracdo da
justica o conceito de mediacdo. Na atualidade, Haley menciona como
exemplo dessa realidade, o Japao, onde nao hé programas oficiais de
MVO (mediagao vitima-ofensor), ndo ha treinamento de mediadores,
nem estudos, mas, mesmo assim, as agéncias judiciais praticam a
mediacgao por meio do incentivo ao perdao, a conciliagao e a restituigéao,
em momentos extra judiciais, sendo que tribunais aceitam, sem proble-
mas, o resultado mediado.

Contudo, o que merece maior destaque nessa relagédo € a possibi-
lidade da mediacéo conferir modernidade a justica restaurativa, o que
pode parecer mero exercicio de retérica, mas nao é. Como visto no topi-
co 1.2, o surgimento da justica restaurativa tem raizes em praticas anti-
gas de resolugao de conflitos e em métodos de justica de povos nativos
de alguns paises. Essa origem, levanta algumas ressalvas quanto ao
novo paradigma representar uma possivel “volta ao primitivo”, aniqui-
lando os progressos vivenciados com a evolucao de nossa civilizacao.
Sem questionar tais progressos — o que seria viavel, ante o quadro de
iniquidade e distribuicao de injustica patrocinado pela justica penal —,
ha que se admitir que a complexidade da sociedade acentuou-se de
forma vertiginosa nas ultimas décadas, o que coloca sérias duvidas
sobre a implementacédo de métodos informais de justiga, supostamen-
te mais apropriados para sociedades mais simples e estaticas. Essa
duvida nao procede, por duas razoes.

A primeira remete ao pensamento critico da criminologia que, in-
cessantemente, desnudou as fungdes latentes do sistema penal, colo-
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cando o atual modelo numa posicdo pouco sustentavel. Vale dizer,
mesmo que nao haja evidéncias seguras de que a justiga restaurativa
possa resolver todos ou grande parte dos problemas a que se propoe,
o modelo vigente ja deu reiteradas mostras de seu fracasso e de seus
elevados custos sociais, o que, por si s0, justifica a (re)construgéo de
um novo.

A segunda razdo aponta para a ética moderna da mediagao. A
inflexibilidade (de forma e contetido) da intervencéao punitiva nao sé
aprofundou o déficit comunicativo entre o sistema de justica e os cida-
daos, como é o ponto critico da crise de nossos sistemas de regulagéo
social. A justica punitiva formatou-se em torno de uma concepgao
homogénea e univoca das relagbes sociais, impondo um modelo deci-
sorio vertical, autoritario, intolerante e ndo-participativo de resolugao
dos conflitos. A sociedade pdés-moderna clama por diversidade, plura-
lismo e ampliacao dos espagos democraticos. Pluralismo que nao é cor-
respondido por meio das loégicas binarias simplistas da justica penal:
culpado/inocente, crime/pena, etc.

Embora, desde Beccaria o direito penal tenha incorporado a nogao
de livre-arbitrio, s6 utilizou-a para aumentar as possibilidades de crimi-
nalizagao e punicdo da clientela selecionada da justica. O livre-arbitrio
para exercer ou nao o direito ao processo ou para, minimamente, influir
nas pautas de decisdao que vao habilitar o exercicio do poder punitivo,
nao penetrou no direito penal, tanto para os ofensores, quanto, de
forma mais dramatica, para as vitimas.

Messmer e Otto (1992, p. 12), enfocam a mediagao penal justamen-
te sob o signo da pés-modernidade, observando que com o declinio dos
valores tradicionais da sociedade, aumentaram as necessidades de
auto-afirmacao das normas. Necessidades as quais, ao invés de serem
impostas em forma de ordens, devem ser também negociadas, pois, na
sociedade atual, o lado comunicativo tornou-se o foco do problema.
Vista da perspectiva de integracédo social, entdo, a mediagao é mais do
que uma maneira de intervir para manter a ordem ou restabelecer a paz
sob a lei: sua expansao na pratica judicial pode estabelecer novas ati-
tudes na direcdo do comportamento criminal, tanto nos “controlados,
quanto nos controladores”.

Por isso, Grazia Mannozzi enfatiza que a mediagao nao pode ser
considerada com vestigio do passado, recordagao da regulagao de con-
flito das sociedades simples, ou uma filiacdo “pragmatica” da ordem
“imposta”: na 6tica moderna, representa, mais que tudo, um modo real-
mente “secularizado” de pensar a justica e, mais ainda, um método
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democratico de confrontar a complexa dindmica das relacdes sociais
(2003, p. 22).

As linhas de pesquisa mais atuais no tema de prevencgao criminal
confirmam essa impressao. Theodomiro Dias Neto, nota que a socieda-
de de risco (ou pdés-moderna) exige o redirecionamento das estratégias
de controle do crime no ambito penal (2005, p. 31), criando novos
“espagos publicos de liberdade onde o poder possa ser questionado e
os temas relevantes possam adquirir visibilidade e ser objeto de deli-
beracao coletiva” (idem), sendo absolutamente viavel entender que
esse poder inclui o poder punitivo e o crime seja um desses temas rele-
vantes. Dias Neto continua que os fundamentos desses novos espagos
publicos estdao na Constituicdo, “mas a sua existéncia e vitalidade
dependem do exercicio constante das liberdade publicas” e da possi-
bilidade de os cidadaos tratarem de seus problemas pela linguagem da
politica, “ou seja, por meio de ‘palavras e persuasao’ e ndo da ‘forca e
violéncia'” (idem, p. 41). A sinalizacdo é evidente no sentido do para-
digma restaurativo, na direcdo da criacdo de espacos publicos de dia-
logo e mediacao.

Diga-se, ainda, que ao contrario do que pode parecer, a mediagédo
penal é mais recomendada para o contexto social dos grandes centros
urbanos, do que para as areas remotas e cada vez mais raras de peque-
nas comunidades. A preocupacao central na mediagao é a abertura de
um “espago-comum” e o estabelecimento de uma linguagem compar-
tilhada, fatores que encontram uma caréncia muito maior nos centros
urbanos, nas sociedades mais complexas e dindmicas, nas “cidades de
muros” (CALDEIRA, 2003), onde as arenas publicas e os espagos de
convivéncia comunitaria sdo cada vez mais escassos e seletivos. Nas
pedquenas cidades ou nas “antigas sociedades”, tais espagos ainda
estao, em maior medida, preservados, o distanciamento entre as pes-
soas é menor. E, a mediacéo, por meio do valor encontro, visa precipua-
mente encurtar a distancia entre as pessoas, distancia que o processo
judicial adversarial s6 aumenta. As diversas tensoes sociais, derivadas
do isolamento vivido nas cidades “grandes e modernas”, sdo agrava-
das no ambito hostil da justica penal, surgindo a mediagdo como um
possivel remédio para enfrentar tais tensdées num ambiente diverso,
menos hostil, menos ameacador (lembre-se sempre da ameaca de
pena...) e mais inclusivo.

Giuseppe Mosconi reconhece que, quando se fala de mediagéao,
surge a idéia difusa de um “direito fraco e mitigado”, o que é uma
impressao equivocada, pois a flexibilidade da mediagao.
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se funda essencialmente na constatacao de que estamos diante
de uma realidade sempre mais complexa, que nao pode ser gover-
nada e reduzida, segundo a hipdétese de Luhmann, pelo instru-
mento juridico, mas requer, mais do que tudo, uma extrema flexi-
bilidade do direito em relagao a complexidade social (2000, p. 53).

Nesta 6tica, considera-se a pluralidade de valores, de opinibes, de
culturas e de instancias, que recomendam novas formas sociais de pro-
ducao do direito, as quais podem referir-se ao papel do juiz, mas tam-
bém podem aceitar outras figuras, como o mediador (idem).

Ainda hé outro fator a ser ponderado, a inflagédo legislativa penal,
que resultou na sobrecarga de trabalho para as agéncias judiciais, fez
surgir uma forte pressao para a implementacao de mecanismos proces-
suais evasivos inécuos ou medidas meramente deflativas (transacgao
penal, p. ex.) e impulsionou movimentos pontuais de despenalizacao e,
em menor escala, de descriminalizacdo, mal planejados, os quais, em
geral, apenas retiram certas situacdes do ambito do controle publico,
remetendo-as para um vazio e, por isso, nao satisfazem as necessida-
des de regulacao social dessa sociedade complexa e conflitiva, como,
em tese, pode fazer a mediacgao.

1.5.1. Relacao entre mediacgéao e direito penal

A primeira vista, é comum ao penalista conceber a mediacéo
penal como mais um instrumento processual de solucdo de conflitos,
razdo pela qual, urge uma distingéo inicial para afastar essa primeira
idéia de que a mediagao seria um tema localizado e restrito ao proces-
so penal. Como ja foi dito, é preciso evitar qualquer intencéo de instru-
mentalizar a mediagado em face do processo penal, pois isso subverte-
ria sua natureza eminentemente extraprocessual e, ao final, a reduziria
como mais um mecanismo de evasao ao processo, tal qual a transacao
penal da Lei 9.099/95.

Alias, € da analise do fracasso do modelo de “justica consensual”
introduzido pela Lei 9.099/95 que Miguel Reale Jr. extrai a licado que nao
se justifica o enquadramento desses institutos sob a ética processual,
tendenciosamente utilitarista e limitadora, a qual reforgou uma

visao reducionista do acordo e da conciliagdo, da transacao e da

suspensao do processo, como questdes exclusivamente proces-
suais, quando, na verdade, sdo penais e de filosofia do direito ...
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sobre a qual “promulgou-se a Lei 9.099/95, vista a questao por seus
autores, pelos comentadores e aplicadores como mero instrumento de
alivio do actimulo de processos” (2002, pp. 19-20). Reale Jr., traz como
exemplo contundente de como o vicio da processualizacdo pode distor-
cer a esséncia dos movimentos de informalizacdo da justica calcados
na participacao ativa dos jurisdicionados na resolugcao do conflito, a
consideracao da suspenséo condicional do processo como direito ptibli-
co subjetivo do acusado, o que esvaziou o sentido do instituto como
meio de negociacao e acordo e, mais uma vez, excluiu a vitima e a repa-
ragao do dano (expressamente prevista como requisito a sua aplicagao)
do ambito penal.

Bernd Schiinemann (2000, p. 44) esclarece que “os pré-requisitos
para que a restituicdo ocupe o lugar da punic¢do sdo, entretanto, nao um
problema de processo, mas da lei penal substantiva”. O acordo obtido
através da mediacao afeta os critérios de caréncia e necessidade da
tutela penal, de tal forma que o resultado seria a rentincia a tutela, seja
pela satisfacdo da vitima, pela reparagdo do dano ou pelo alcance de
finalidades preventivas, derivado da estabilizacdo das expectativas
normativas. Mesmo a interpretacdo do principio da ultima ratio, consi-
derado como uma barreira para a intervencao penal quando outros
meios de tutela tenham tratado a situacdo satisfatoriamente, indica
que a mediacdo deve ser compreendida como uma reagao penal auto-
noma, cujo éxito impede a legitimacédo do exercicio do poder punitivo,
que inicia-se com a instauracdo dos procedimentos penais judiciais.
Contudo, a concepgao da mediacdo indica mais para um modelo inte-
grado de ciéncias penais, reconhecendo as necessarias imbricagdes
entre direito penal e processo penal.

Albin Eser (1992), discorrendo sobre as disposicbes de prote-
cédo/reparacdo a vitima que levam a atenuacdo da pena ou mesmo a
sua renuncia, ratifica que é no direito material que a solugao reparaté-
ria produz seus efeitos, observando que esta € a solugado adotada por
varios paises que ja aplicam tais dispositivos. Em suma, o enfrenta-
mento exitoso do caso em sede de mediagao penal pode interferir na
relevancia penal do problema, atenuando-a ou eliminando-a. Nao ha,
de fato, uma separacao fixa e auto-excludente entre as esferas de me-
diacéo e punicéo, a relagdo entre ambos os campos é marcada por uma
constante tensado, assim descrita por Peter-Alexis Albrecht (2000, p.
98): num primeiro momento, o Estado deve atuar como mediador, abrin-
do espacgo para a busca do consenso acordado entre as partes, entao,
se isso nao é possivel, o conflito retorna para a sociedade sob o contro-
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le do Estado penalizador. Essa tensao, para Albrecht, é expressao natu-
ral do principio da subsdiariedade, cujo alcance se reflete no direito
material, e que também deve ser concebido por meio na redistribuigéo
de poder entre o publico e o individual; tensao que, enfim, esti funda-
da naquela preocupacao central de justica penal: limitar a execugao de
poder (idem, pp. 92-99).

Outra confusao recorrente é a identificacdo da mediacdo com a
diversion do direito anglo-saxdo. Embora ambas tenham raizes seme-
lhantes, ndo se pode classificar a mediacao penal como uma forma de
diversion. A diversion, assim como, em geral, todos os instrumentos
classificados como medidas e penas alternativas ou substitutivos
penais, tem como objetivo a mitigacdo da resposta punitiva em favor
do réu, o que néo é o escopo central da mediacédo, embora seja, eviden-
temente, um de seus fundamentos e, ainda, nao considera a posigcao da
vitima como elemento essencial. A reparacdo perde campo quando
aplicada por meio de um instrumento que, embora valido, insere-se
dentro da légica do paradigma punitivo. Importante pesquisa realiza-
da na Inglaterra, acerca dos instrumentos de reparacao aplicados sob
forma de diversion, amplamente utilizada naquele pais, concluiu que o
objetivo mitigatoério pro reo reflete a prevaléncia do modelo retributivo,
pois os tribunais continuam enxergando a reparacdo apenas como um
meio de amenizar a resposta repressiva, o que acaba reforcando a mar-
ginalizacdo da vitima; comprovando que os principios restaurativos e
retributivos nao podem ser conciliados (GWYNN DAVIS, 1992, p. 454) e
reafirmando a idéia de que a reparacdo nao pode ser vista s6 como uma
forma de auxiliar os ofensores a evadir-se da pena, mas como parte
integrante do processo de realizacao da justica.

Metodologicamente, Giuseppe Mosconi (2000, p. 64) oferece uma
boa sistematizacdo dos tipos de relacao entre mediacéo e direito penal,
0s quais resumem, em geral, a divisao encontrada no restante da dou-
trina e nos projetos implementados:

(i) relacao de “total estranheza” da esfera de mediagdo em res-
peito a esfera penal, verificada em hipéteses onde é possivel
até o auto-encaminhamento das partes diretamente a media-
¢ao, cuja estrutura recebe o caso e nao tem qualquer vincula-
¢ao com o reenvio ou envio ao sistema de justiga, normalmen-
te, ndo se tratam de mediacao penal propriamente dita,
embora possa ocorrer;
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(ii) complementariedade estrutural ou alternativa, onde ha uma
divisao de competéncia definida por matéria juridica, verifi-
cando-se uma “coexisténcia pacifica” entre as esferas; e

(iii) complementariedade funcional, vale dizer “onde nao funciona
um instrumento, entra o outro” e o funcionamento de um é,
pelo menos indiretamente, orientado a boa operatividade do
outro; aqui h4d uma constante tensdo entre a mediacéo e o sis-
tema formal.

A questdo a responder para definir essa relagdo é: a mediagao
pode e deve substituir o processo e a pena?

A maioria dos estudos e pesquisas produzidos até o momento
indicam que ndo. A mediacao penal e a justiga restaurativa sédo enca-
radas como uma forma complementar de reagao penal e ndo como um
substituto penal. Aqui, é oportuno repetir a definicao de Mireille
Delmas-Marty (2004, pp. 12-13): a mediagao penal esta entre as “cate-
gorias vizinhas” do penal e mantém uma relagdo ambigua de proximi-
dade e exclusao (do penal), pois “qualquer fracasso da mediacao leva
a reconducao do caso ao sistema penal, na tentativa de impedir que a
situacao penal do delingiiente seja agravada devido a esse fracasso”.
Assim, a mediacdo penal situa-se numa fronteira mével ou, justamen-
te, tem a pretensao de demarcar a fronteira da penalidade numa pers-
pectiva mais humanista, menos inflexivel e centrada na participacéo
popular na administracdo da justica.

Christa Pelikan sintetiza essa relacdo como autonomia condicional
(2003, p. 76), pois a mediacao delimita um espaco em que a justica res-
taurativa conserve a sua autonomia e sua prépria fundamentacao 16gi-
ca, diversa do sistema punitivo, mas, também, implica a conservagao de
outro espaco (subsididrio) para o sistema de justica penal classico, com
a intencgao de preservar suas virtudes e aperfeicoar seus mecanismos.
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Capitulo 2
Experiéncias, Modelos e Marcos Juridicos de
Referéncia de Mediacao Penal, Justica
Restaurativa e Préaticas Similares

2.1. Experiéncia préaticas e projetos implementados. 2.1.1. Nova Zelandia: projeto pio-
neiro. 2.1.2. Os tribunais de menores e a experiéncia italiana. 2.1.3. Reparac¢édo-conci-
liagdo na Alemanha. 2.1.4. Franga: Maisons de Justice e Boutiques de Droit. 2.1.5.
Australia e Canada: dois modelos em avango. 2.1.6. América Latina. 2.1.7. A Comisséo
para Verdade e Reconciliagdo na Africa do Sul. 2.2. Marcos juridicos de referéncia.

2.1. Experiéncia praticas e projetos implementados

Antes de analisar as experiéncias escolhidas para dar concregao
as nocgodes expostas no capitulo anterior, é imprescindivel remeter a
adverténcia de Geraldo Prado (2002, p. 91):

... a importacéao das solugdes consensuais deve ser medida com cau-
tela na América Latina, assim como sua idolatria deve ser precedida
de aguda reflexdo e séria pesquisa atinente aos efetivos destinata-
rios das medidas e a estabilidade das resolucbes dos conflitos.

Justamente por isso, refletindo acerca da realidade e da tradicao
juridica brasileira, optou-se por abordar a mediagao penal (i) sem vin-
culacao necessaria com uma solucdo consensual e célere e (ii) conside-
rando os resultados de pesquisas acerca da operatividade real de cada
projeto. Este, portanto, o enfoque preferencial das experiéncias resumi-
das a seguir, as quais devem ser precedidas de algumas observagoes
fundamentais.

A pluralidade de métodos abarcados pela justica restaurativa, evi-
dencia a necessidade do controle publico, garantindo o carater estatal
da funcao de controle do crime. Uma recente avaliagao, feita entre abril
e agosto de 2003 dos programas de justica restaurativa na Europa
(MIERS, 2003) demonstrou que o éxito dos programas depende muito
da existéncia de linhas de orientacdo nacionais, visando uma uniformi-
dade minima de praticas adotadas, ndo com a finalidade de inibir a
natural flexibilidade da mediacao, mas com o objetivo de enfrentar uma
preocupacao constante em varios paises: diminuir ou evitar a potencial
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discrepancia de tratamento em situagbes semelhantes, pois diversos
pesquisadores notaram esse problema. Por isso, David Miers (2003, p.
59) finaliza essa avaliagdao consignando que

uma das indubitaveis conclusées deste exercicio comparativo é a
de que jurisdicoes que tém uma estratégia nacional a partir da
qual se estrutura a implementacao a nivel local sdo normalmente
mais seguras, bem geridas e bem sucedidas na sua intervencao.

Além de desenvolver padrdoes nacionais que assegurem o trata-
mento igualitario de ofensores e vitimas, o principal papel do Estado
como administrador da justica penal é o estabelecimento de critérios
para adentrar naquela primeira fase (envio do caso para o oficio de
mediacao) e regras para recepcionar o resultado da mediagao no orde-
namento juridico. Essas questbes serao enfrentadas ao longo do estu-
do, primeiramente, com a exposicao de experiéncias e marcos juridicos
de referéncia e, ao final, com a proposta de regulacao legal.

2.1.1. Nova Zelandia: projeto pioneiro

A Nova Zelandia é considerada o pais pioneiro na implementacéo
de praticas restaurativas. Esse pioneirismo é devido, em grande medi-
da, a reivindicagdo da populagdo maori, em vista da desproporcional
taxa de encarceramento de membros dessa comunidade em relacéo a
populagdo branca de origem européia, pela aplicacdo de métodos
menos invasivos no trato de adolescentes infratores, que nao implicas-
sem o afastamento do jovem de sua comunidade. Em uma tentativa de
melhor compatibilizar o sistema de justica da infancia e da juventude
com as tradigdes culturais do povo maori, foi editado, em 1989, o
Children, Young Persons and Their Families Act, pelo qual passou a
familia a ser a instancia privilegiada na tomada de decisbes quanto as
consequéncias derivadas da pratica infracional do jovem. Esse novo
marco normativo tem como objetivos incentivar a utilizacao de alterna-
tivas ao procedimento criminal, optar por medidas que fortalecam ou,
ao menos, ndo comprometam os lacos familiares ou comunitarios do
jovem, reconhecer a idade como fator de mitigagao da responsabilida-
de e preferir, tanto quanto possivel sangdes nao restritivas da liberda-
de e considerar os interesses da vitima (TICKELL; AKESTER, p. 40).

De acordo com o Children, Young Persons e Their Families Act, a
autoridade policial tem a sua escolha quatro opgdes de encaminhamen-
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to quando apreende um jovem autor de um ato infracional (MAXWELL,
2005). A primeira alternativa é, simplesmente, advertir o jovem, de
modo oral ou escrito. A segunda opgao é o chamado encaminhamento
alternativo — nesse caso, apos receber o relatério do policial a cargo da
investigacgao do ato infracional, um policial do Youth Aid (Departamento
de Auxilio a Juventude) reline-se com o jovem e sua familia para a ela-
boragao de um plano de acédo, que pode incluir um pedido de desculpas,
a reparacao financeira do dano causado, doagdes a instituicées de cari-
dade, prestacoes de servicos a comunidade, insercdo em programa de
continuidade de estudos ou de treinamento profissional, instituigcdo de
toque de recolher ou qualquer outra medida adequada ao caso concre-
to. A terceira opcéo € a realizacdo de uma Family Group Conference
(FGC), uma reunido organizada por um Youth Justice Coordinator,
empregado do Departamento de Bem-Estar Social do Child, Youth and
Family Services (CYFS) que funciona como facilitador, da qual participa,
além do jovem, sua familia, imediata ou estendida, outros eventuais
apoiadores, a vitima e seus apoiadores e um representante da policia. A
quarta e ultima opcdo € o encaminhamento do caso ao Tribunal de
Jovens, o qual pode decidir por submeter o caso a julgamento ou reali-
zar uma Family Group Conference, hipétese em que, além dos partici-
pantes comuns, podera também estar presente um advogado nomeado
pelo juizo e assistentes sociais, se necessario. A escolha do tipo de
encaminhamento a ser conferido ao caso esté sujeita a discricionarieda-
de policial, que se vale de critérios como a gravidade do ato e o histéri-
co do adolescente. Apenas no caso de homicidio é imperativa a remes-
sa do caso diretamente ao Tribunal de Jovens.

Nos estudos realizados sobre a experiéncia neozelandesa, consta-
tou-se que os indices de reincidéncia sao de 9% entre os jovens adver-
tidos, 16% entre aqueles encaminhados alternativamente pela policia,
37% entre os participantes de conferéncias familiares e 51% entre aque-
les submetidos ao Tribunal de Jovens (MAXWELL, 2005, p. 284). Verifi-
cou-se, a fim de evitar um novo envolvimento do jovem com atos infra-
cionais, ser preciso garantir que o jovem se sinta envolvido na tomada
das decisoOes, que concorde com o acordo deliberado e que tenha sido
capaz de reparar o dano.

A experiéncia no ambito juvenil estimulou a adocédo de praticas
restaurativas também no sistema de justica adulto. Em 1995, foram
implementados trés projetos pilotos: o Projeto Turnaround, o Projeto Te
Whanau Awhina e o Community Accountability Programme. O Ultimo
deles segue o modelo das FGC, ao passo que os dois primeiros apre-
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sentam algumas peculiaridades. No Projeto Turnaround, cujo publico é
composto essencialmente de brancos de origem européia, o encami-
nhamento para a realizacdo do encontro restaurativo € realizado pelo
magistrado, no primeiro comparecimento do infrator perante o tribunal.
No Projeto Te Whanau Awhina, direcionado a populagado maori, a parti-
cipacdo do acusado néo interrompe, necessariamente a continuidade
do procedimento formal, nem exclui a eventual aplicacdo de sancodes
adicionais. Ademais, a presenca pessoal da vitima é rara, eis que se
costuma, conforme a tradigdo maori, considerar como vitimas a familia
do préprio infrator e a sua comunidade. Sao objeto desses trés progra-
mas crimes como roubo, ameaca, homicidio culposo na diregao de vei-
culo automotor, direcdo sob efeito de alcool, dano, furto e invasao de
domicilio (MAXWELL, 2005, pp. 286-7).

Até o ano de 2005, havia 19 programas de justica restaurativa para
adultos na Nova Zelandia. Um dos mais importantes é o Court-referred
Restorative Justice Conference Pilot (Projeto Piloto de Conferéncias
Restaurativas por Encaminhamento Judicial), implementado desde
2001 nas cidades de Auckland, Waitakere, Hamilton e Dunedin. O enca-
minhamento para a realizagdo de conferéncias restaurativas é feito
pelos magistrados, nos casos em que o acusado admite a autoria da
ofensa. Sao passiveis de indicacdo casos de crimes contra a proprieda-
de cuja pena nao ultrapasse dois anos e outras infracées cujas penas
variam entre um e sete anos. Estdo excluidas ofensas que envolvam
violéncia doméstica e sexual. E necessaria a presenca da vitima, sem a
qual a conferéncia nao pode ter lugar. Uma vez realizada a conferéncia,
é remetido um relatorio ao juiz, o qual, no entanto, pode ou nao consi-
derar o resultado do encontro no momento da sentenca. O juiz pode,
ainda, optar, em vez de proferir a sentenga, por suspender o processo
até que o acordo seja integralmente cumprido.

2.1.2. Os tribunais de menores e a experiéncia italiana

O campo mais proficuo e possivelmente originario da mediacéo
penal é a justica de menores. Todos os paises que a adotaram, inicia-
ram por esta area, na qual a mediacdo vem se desenvolvendo com mais
forca e nado encontra os mesmos 6bices que hé na justica penal comum.
Em especial, destaca-se o trabalho desenvolvido no Tribunal de Meno-
res de Milado e Turim, detalhado por Adolfo Ceretti (1996).

Mathiensen narra a experiéncia norueguesa dos “conselhos para
resolugdes dos conflitos”, utilizados em caso de delinqiiéncia juvenil,
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onde o “servico util a sociedade” é imposto como forma de evitar a
pena — embora pareca-se muito com sangao alternativa — e fazer com
que o jovem repare o dano causado a coletividade, normalmente em
casos de furto, atos de vandalismo e outros (1996, p. 184).

Existe uma explicacgao, talvez de cunho psicoldgico, para justificar o
fato de que praticamente todos os projetos de justica restaurativa e
mediagao penal na modernidade nasceram a partir dos tribunais de
menores. George H. Mead, no estudo ja mencionado, sublinha que, se,
por um lado, a justiga penal “dos adultos” é marcada pela hostilidade em
relagdo ao acusado, nos tribunais de jovens verifica-se a auséncia da
“parafernalia do procedimento hostil” pois existe (ou existia, ja que o
estudo é de 1918) um senso comum de que 0s jovens merecem tratamen-
to mais compreensivo, mais voltado para sua reeducacéo, pois o objeti-
vo seria menos o castigo e mais a “obtencdo de resultados futuros.
Simplificando, os mais jovens ainda “tém conserto”. Para Mead, no tribu-
nal de adultos essa preocupacao ¢ substituida pela hostilidade, pois este
“nao se propode a reajustar uma situacao social pervertida” e, por conse-
qiiéncia, qualquer tratamento menos rude passa a ser visto como per-
missividade perigosa, leniéncia inaceitavel.

Em virtude do principio da obrigatoriedade da agao penal, consa-
grado no art. 112 da Constituicao italiana, existem dificuldades institu-
cionais, na Itdlia, para a implementagdo de programas de mediagéo
penal. Nao obstante, desde a metade da década de noventa, foram
implementadas experiéncias de mediacdo penal no ambito da Justiga
da Infancia e da Juventude, facilitadas pela existéncia de dispositivos
legais, na legislacao de menores, que viabilizam a aplicagido de solu-
¢bes alternativas. As primeiras experiéncias foram realizadas em Turim
e Bari, oferecendo subsidios para outras iniciativas, dentre as quais se
destaca a realizada em Mildo. Em 1996, é idealizado, pelo chamado
grupo promotor, composto de juristas, psicélogos e professores univer-
sitarios, com o apoio do Tribunal de Menores, da Procuradoria da Repu-
blica para os Menores da Lombardia e de outras instituicoes atreladas
ao sistema de justica da infancia e da juventude, o Ufficio per la
Mediazione di Milano (Escritério para a Mediagcao de Mildo), que entra
em funcionamento junto ao Tribunal de Menores de Mildo em 1998.

Na experiéncia de Mildo, a mediacdo pode ser acionada em dois
momentos distintos, vale dizer, antes ou depois do inicio do processo
de apuragao da infragdo (BRUNELLI, 2000, p. 67). No que diz respeito a
mediagdo ocorrida antes do inicio do processo, ainda no contexto
investigatorio, héa trés dispositivos legais que permitem o seu desenca-
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deamento. O primeiro deles é o art. 9 do d.p.r. 448/88, que permite que
0 juiz, ao reunir dados sobre a relevancia social do fato e a personalida-
de do jovem, com o fim de melhor aferir seu grau de responsabilidade,
valer-se, ainda que informalmente, do parecer de especialistas. Nesse
sentido, pode o juiz requerer ao Ufficio per la Mediazione uma avaliagcao
sobre a possibilidade de realizagcao de uma mediacao naquele caso
concreto. O segundo dispositivo é aquele constante do art. 27 do d.p.r.
448/88, segundo o qual, em se tratando de um fato “ténue”, isto é, de
pouca significancia, e de um comportamento meramente ocasional do
jovem, o Ministério Publico pode requerer uma sentenca de arquiva-
mento, se considerar que o processo pode prejudicar seu desenvolvi-
mento educacional. A mediacéao penal pode ser tomada em conta quan-
do do requerimento do Ministério Puiblico. Por fim, o terceiro dispositi-
vo que viabiliza a realizacdo da mediacédo antes o inicio do processo é
o art. 564 do Cdédigo de Processo Penal italiano, que confere ao
Ministério Publico, nos crimes de acdo penal privada, a faculdade de
promover uma tentativa de conciliagao entre as partes. Uma vez inicia-
do o processo, a mediagcao pode ocorrer por forca do art. 28 do d.p.r.
448/88, do qual consta a previsao da suspensao do processo, a qual
pode vir acompanhada uma prescricdo do juiz para a reparagao do
dano ou para a conciliagdo do menor com o ofendido.

Mesmo quando a mediagao é realizada antes do inicio do proces-
S0, é necessaria a prévia constatagao da responsabilidade do acusado.
O magistrado coleta o consentimento do jovem acusado e de seus geni-
tores no interrogatoério ou na audiéncia e, se possivel, também da viti-
ma, encaminhando o caso ao Ufficio per la Mediazione. O mediador faz
um primeiro contato, geralmente telefénico, com a vitima e, depois,
com o ofensor, a fim de verificar a viabilidade da mediacao e de eluci-
dar as partes em que ela consiste. O mediador deve explicar que a
mediacao pode ser considerada pelo magistrado, mas nao gera efeitos
obrigatérios sobre o processo. Podem ser realizados encontros prelimi-
nares e, uma vez designada uma data, tem lugar a mediacao, depois da
qual é encaminhado ao juiz um informe em termos bastante sintéticos,
em respeito a confidencialidade, com uma breve indicagcédo acerca do
resultado: se é “positivo”, “negativo”, “incerto” ou se a “mediacédo néao
foi efetuada” (BRUNELLI, 2000, p. 75). E possivel, também, que o
mediador envie informacodes ulteriores, se considera-las relevantes ou
a pedido das partes. O éxito da mediacdo nao é medido apenas em ter-
mos materiais, considerando-se também a reparacao simbdlica, isto é,
eventuais gestos direcionados a reconstruir positivamente a relacao
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entre as partes e que demonstrem uma mudancga no relacionamento
entre ambas (BRUNELLI, 2000, pp. 78-9). Como repercussoes possiveis
da mediagao sobre o processo estao o arquivamento por irrelevancia do
fato e o perdéao judicial (CERETTI, 1996, p. 106).

Sao exigéncias para a participacdo em uma mediacao que o jovem
infrator tenha, preferivelmente, entre 16 e 18 anos e que a vitima nao
tenha idade inferior a 14 anos. Ademais, estao excluidos os jovens rein-
cidentes e aqueles dependentes de substancias entorpecentes ou aco-
metidos de doenca mental (CERETTI, 1996, p. 107).

2.1.3. Reparagao-conciliagdo na Alemanha

O complexo de nogdes e técnicas que se reinem sob o titulo
comum de justica restaurativa tiveram seu desenvolvimento, na
Alemanha, a partir do inicio da década de oitenta, quando floresceu a
idéia de incorporagao de métodos de conciliagdo entre vitima e ofensor
na resolucao de conflitos penais, na justica criminal de adultos, e infra-
cionais, na justica da infancia e da juventude.

A primeira fase desse desenvolvimento consistiu na realizacao de
uma série de debates, discussodes, jornadas e congressos sobre o tema.
Destaca-se, pelo pioneirismo, o Congresso da Associacdo Alema de
Assisténcia na Prova (Deutsche Bewéahrungshilfe — DBH), sucedido em
1982, que, em 1983, deu origem ao Grupo de Trabalho Conciliagao
Autor-Vitima (Arbeitskreis Téter-Opfer-Ausgleich), o qual, a partir de
1986, passou a celebrar reunides anuais, dedicando-se a formulagéao de
linhas bésicas de implementagdo da conciliagdo autor-vitima. Com
base nesse trabalho, em 1992, a Associagdo Alema de Assisténcia na
Prova inaugurou, com o auxilio do Ministério de Justiga Federal, um
servigo especial (TOA-Service-Biiro) destinado a apoiar e assessorar
iniciativas praticas de conciliagdo entre autor e vitima.

Importantes também, nessa fase de debates, o 192 Congresso
Alemao de Tribunais de Jovens, realizado em 1983 com o incentivo da
Associacao Alema em Apoio dos Tribunais de Jovens e Assisténcia
Judicial de Jovens (Deutsche Vereiningung fiir Jugendgerichte um
Jugendgerichtshilfe — DVJJ), e o 552 Congresso Aleméao de Juristas,
ocorrido em 1984, do qual resultou uma recomendacao que teve refle-
x0s sobre debates posteriores e, em especial, sobre o 592 Congresso
Alemao de Juristas, em 1992, durante o qual foi produzido o célebre
Projeto Alternativo, versando especialmente sobre sancgdes penais nao
privativas de liberdade.
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Depois dessa etapa voltada essencialmente a concepgao de diretri-
zes sobre a conciliacdo vitima-ofensor, entraram em atividade os primei-
ros projetos-piloto de implementacao dessa nova maneira de resolucao
de conflitos, desenvolvidos ora no seio de institui¢des ligadas a admi-
nistracdo da justica, ora de modo autonomo. O projeto pioneiro foi o
Téter-Opfer-Ausgleich (Conciliagao Vitima-Ofensor), iniciado na cidade
de Braunschweig em 1985. A instancia na qual o projeto foi implemen-
tado foi a Assisténcia Judicial de Jovens (Jugendgerichtshilfe), institui-
cao integrante da Administracao Publica, prevista no ordenamento juri-
dico aleméao desde 1923, cuja atuagao consiste em oferecer subsidios,
por meio do exame das caracteristicas pessoais e das circunstancias
sociais do jovem, a autoridade judicial quando da aplicagdo de sancgao
resultante da pratica de ato infracional, bem como acompanhar o cum-
primento da medida aplicada, a fim de promover a reinsercao social do
jovem. Tendo em vista a sobrecarga de casos sofrida pelos assistentes
judiciais, o projeto de Braunschweig tinha entre seus objetivos institu-
cionais o alivio dos tribunais juvenis quanto aos delitos de bagatela, a
aceleracao do procedimento, a reducao dos custos da persecucgao penal
e a acentuagdo da perspectiva social do trabalho da Assisténcia
Judicial. Quanto ao jovem, o projeto tinha por fito capaciti-lo para a
resolugao nao criminal de seus conflitos (SANZBERRO, 1999, p. 73).

Entre os projetos posteriores, destacam-se quatro. O primeiro
deles se denominava Handschlag (aperto de maos), tendo sido realiza-
do na cidade de Reutlingen. Também inserido no ambito da infancia e
da juventude, tratou-se de uma iniciativa do Instituto de Ciéncias da
Educacdo da Universidade de Tubingen e da Associagdo Ajuda para
Auto-ajuda, tendo contado com o financiamento do Ministério Federal
da Juventude, Familia, Mulher e Satde. Por néo estar institucionalmen-
te atrelado a administracao da justica, no entanto, ndo havia garantia
absoluta da suspenséao do procedimento judicial, embora a conciliacao
fosse colocada como um meio de diversion.

O segundo projeto, realizado em Colonia, chamava-se Die Waage
(a balancga), tendo sido iniciativa da juiza de menores Ruth Herz, a qual
criou a Associacgdo para o Fomento da Conciliagdo Autor-Vitima — dai a
peculiaridade do projeto, que forjou um marco préprio de atuagdo em
vez de valer-se de organizacoes ja existentes como os demais progra-
mas (SANZBERRO, 1999, p. 77). O projeto contou com o apoio da As-
sociacdo Alema de Assisténcia na Prova (DBH) e com a Associagao
Alema em Apoio dos Tribunais de Jovens e Assisténcia Judicial de
Jovens (DVJJ).
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O terceiro projeto, sediado nas cidades de Munique e Landshut,
foi denominado simplesmente de Ausgleich (conciliagdo). Tratou-se
de um projeto implementado conjuntamente pela Promotoria da In-
fancia e da Juventude, pelo escritério de protecao de menores de Mu-
nique, pela Assisténcia Judicial e pela Associagdo Die Briicke (a
ponte), cujo objetivo estatutdrio era estimular a aplicagdo de medidas
pedagdgicas que, embora previstas em lei, eram pouco utilizadas
pelas autoridades judiciais.

O quarto projeto, enfim, é o tinico entre os primeiros projetos surgi-
dos direcionado especialmente a adultos. Foi implementado inicialmen-
te na Assisténcia Judicial da cidade de Tibingen, mas expandiu-se,
mais tarde, para cidades como Bochum, Diisseldorf, Hagen e Hamburgo.

Em vista dessas primeiras iniciativas, que se avolumaram no final
da década de oitenta, houve, no inicio dos anos noventa, esforgos de
alteracao legislativa dispostos a melhor acomodar a conciliagao entre
vitima e ofensor no ordenamento juridico alemao, de modo a conferir-
lhe efeitos juridico-penais. Talvez a mais significativa modificagao foi a
dos 88 153 e 153a da Lei Processual Penal (StPO), ocorrida em 1993 com
a Lei para o descongestionamento da Administragdo da Justica. O
§153, antes mesmo da reforma de 1993, ja tratava das chamadas infra-
¢bes de pouca importancia, as quais, no entanto, receberam novo tra-
tamento. Tal dispositivo permite que o Ministério Publico nao proceda
a persecucado penal caso se trate de delito punido com pena minima
inferior a um ano ou multa (sdo os delitos pertencentes a categoria dos
Vergehen), a culpabilidade do autor seja infima e nao exista interesse
publico na persecucédo. Caso as conseqiiéncias do delito tenham sido
insignificantes, ndo é necessaria sequer aprovagao do tribunal para o
arquivamento. O §153a, por sua vez, autoriza o Ministério Publico a dei-
xar de oferecer denuincia, com o consentimento do acusado, impondo a
ele algumas condicbes, entre as quais figura a reparagao dos danos
causados pelo fato. Para tanto, é necesséario tdo-somente que se cuide
de delito da categoria dos Vergehen, nado sendo mais, a partir da refor-
ma, exigida que a culpabilidade seja infima. Assim, sdo passiveis de
arquivamento sob o cumprimento de obrigagodes, por exemplo, os deli-
tos contra a honra, o aborto, o homicidio culposo, as lesdes corporais
leves, o furto, a apropriacédo indébita, os crimes ambientais, a recepta-
céo e a falsificacdo de documentos. Desse modo, embora nao se fale
expressamente em conciliagdo, se ela resultar na reparacao do dano
pode dar ensejo ao arquivamento do feito. Por assim dizer, o Ministério
Publico pode retardar o oferecimento da denuncia pelo prazo de até
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seis meses, conferindo uma oportunidade de conciliagdo a vitima e ao
ofensor, que, se bem sucedida, leva ao arquivamento do caso.

Uma outra reforma legislativa bastante importante no que toca a
conciliacdo vitima-ofensor é a Primeira Lei de Reforma da Lei dos
Tribunais de Jovens, de 1990, que alterou o § 45 desse diploma legal.
Tal dispositivo ja permitia que o Ministério Publico prescindisse da per-
secugao penal caso ja se tenha realizado ou iniciado qualquer medida
de carater educativo, mas a reforma avancgou no sentido de equiparar
expressamente a nogéao de medida educativa os esforcos do jovem para
chegar a uma conciliagdo com o ofendido. Ademais, é possivel que o
Ministério Publico promova o arquivamento do feito, se o jovem tiver
confessado a infragédo e se o juizo assentir, com a imposicédo de instru-
¢bes ou mandatos, dentre as quais foram incluidos os esforgcos do
jovem para alcancar a conciliacdo, a reparacao do dano e o pedido pes-
soal de desculpas. Assim, o jovem dispde de seis meses para levar a
cabo essas instrugdes ou mandatos, os quais, uma vez cumpridos, dao
ensejo ao arquivamento do caso.

Por fim, cumpre destacar o § 380 da Lei Processual Penal (StPO),
cujo conteudo ja integrava o ordenamento juridico alemao desde 1851,
na lei introdutoéria ao Cédigo Penal prussiano. Esse dispositivo impode a
tentativa de conciliacdo como pressuposto ao exercicio da agdo penal
privada, cabivel em delitos como a violagdo de domicilio, a injuria, a
ameaca e o dano. Assim, a conciliagdo é uma exigéncia legal nos cri-
mes de acdo penal privada, que so6 é elidida quando houver interesse
publico envolvido na persecucao penal do delito.

2.1.4. Franca: Maisons de Justice e Boutiques de Droit

Ao contrario do que sucedeu na Alemanha, em que a implementa-
céo de praticas alternativas de justica penal foi precedida de uma fase
de aprofundamento teédrico, na Franca, a origem das experiéncias que
hoje se identificam como restaurativas foi eminentemente pragmatica.
Desde a década de oitenta, pela iniciativa de alguns magistrados e pro-
curadores, surgiram em cidades francesas programas de mediacao
penal em um contexto de medidas mais tarde reunidas sob o titulo de
“justica de proximidade”, destinadas a promover uma maior penetra-
cdo da justica em localidades consideradas problematicas (WYVE-
KENS, 2000, p. 17). Com a disseminac¢ao da mediacao penal, foi ela re-
gulamentada em uma circular de 1992 e, depois, consagrada na lei 93-
2 de 1993, cujo art. 41 permite aos procuradores da Republica que re-
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corram a mediacédo penal, com o consentimento das partes, quando for
ela um meio apropriado a reparagdo do dano, ao apaziguamento do
conflito e a reinsergao social do autor do delito. Inaugurou-se, entéo, a
chamada “terceira via"”, tendo-se a mediagao penal como meio termo
entre o processamento em juizo e o arquivamento (FAGET, 2000, p. 77).
Os conflitos mais comumente submetidos a mediacao penal sdo a vio-
léncia fisica, os conflitos de familia — como o ndo pagamento de pensao
alimenticia, que constitui infragdo penal na Franga —, o dano, a violén-
cia moral — como os crimes contra a honra e a ameacga —, o furto, o este-
lionato, a apropriacao indébita e os crimes de falso. Ademais, é reser-
vada, no mais das vezes, a réus primarios que possuam algum vinculo
prévio com a vitima (FAGET, 2000, p. 81).

A partir do seu surgimento, a mediagdao penal estruturou-se na
Franca ao redor de dois eixos: a mediagao delegada e a mediagéao reti-
da (BONAFE-SCHMITT, 2003, pp. 29-32). Na chamada mediacao dele-
gada (médiation deleguée), os casos sao encaminhados, pelo procura-
dor, a entidades paralegais, especialmente aquelas voltadas a protecéo
das vitimas, destacando-se a atuagéo de associagbes como a Auxilio e
Informagao as Vitimas (Aide Information aux Victimes — AIV), em
Grenoble, a Associa¢do Convivial de Coordenagao para a Reinsergao
dos Detidos, a Prevencgao e o Auxilio a Vitimas (Association Conviviale
de Coordination pour la Réinsertion dés Détenus, la Prévention et 1’ Aide
aux Victimes — ACCORD), em Strasbourg, a Associagdo de Auxilio a
Vitimas de Infragdes (Association d "Aide aux Victimes d 'Infractions —
AAVI), em Besancon, e a Associacdo de Readaptcao Social e de Con-
trole Judiciario (Association de Réadaptation Social et de Controle
Judiciaire — ARESCJ), em Bordeaux. Pelo perfil dessas associacbes, da-
se énfase na questdo da reparagdo do dano. Na chamada mediacao
retida (médiation retenue), por sua vez, 0s casos sao tratados por
o6rgaos especializados que integram o proprio Poder Judiciario, como as
Casas de Justica e do Direito (Maisons de Justice et du Droit), surgidas
da iniciativa da Procuradoria de Pontoise, na regidao de Paris, em 1990,
e regulamentadas pela lei 98-1163 de 1998. Instaladas em bairros sen-
siveis, as Maisons de Justice e du Droit reinem no mesmo espago fisi-
co uma série de servigos juridicos, de modo a facilitar o acesso a justi-
¢a, e valem-se da mediacao penal na abordagem dos pequenos delitos
(WYVEKENS, 2000, p. 21), ocupando-se essencialmente dos crimes
contra o patrimoénio (FAGET, 2000, p.85). Se, de inicio, por conta de sua
origem experimental, as Maisons constituiam uma pratica marginal nas
rotinas judiciarias, a partir da sua consagragao legislativa, tornaram-se
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uma opcgao institucionalizada na abordagem do delito, com o que dei-
xaram de ser uma alternativa a justiga para transformarem-se, na rea-
lidade, em uma simples alternativa judiciaria (WYVEKENS, 2000, p. 31).

Desde entao, quando o Estado institucionalizou passou a financiar
a mediacao, estima-se que acontecem mais de 50.000 mediagdes por
ano, todas visando, basicamente: assegurar o ressarcimento do dano
causado a vitima; por fim a turbuléncia gerada pelo crime e contribuir
para a reabilitacao do autor dos fatos.

Inserida em um modelo gerencial de justica, na qual prevalecem
preocupacdes de eficiéncia institucional e econémica, a mediagao reti-
da é caracterizada pela presenca de mediadores cuja capacitagao é
mais precéria, do que resulta uma atuagao mais autoritaria. Os media-
dores sao, em geral, operadores do direito aposentados, remunerados
a cada caso em que participam. Exercitam seu papel de mediadores
sozinhos, sendo elevado o niimero de acordos e breve o tempo durante
o qual se desenrola o procedimento. Na mediacao delegada, diferente-
mente, a capacitagdo dos mediadores é de melhor qualidade, os quais
sdo ou empregados ou voluntarios e exercem suas funcoes geralmente
em duplas. Em relagdo a mediacéo retida, na mediacdo delegada o
numero de acordos é mais baixo, eis que se busca primariamente forjar
um canal de comunicacao entre as partes e o tempo tomado pelo pro-
cedimento é mais longo (FAGET, 2000, pp. 88-9).

Nas Maisons de Justice e du Droit, primeiro instrumento da “justi-
¢a de aproximacgao” na Franga, o tempo médio de um processo de
mediagdo é de 34 dias, podendo chegar até os 137 dias. Os crimes orien-
tados a mediagao sao diversos: violéncia fisica (36,49% dos casos), fami-
lia (14,85%), danos (14,39%), violéncia moral (10, 91%), furto (8,43%), frau-
des (5,68%). O “sucesso” da mediagao, verificado quando as partes
manifestam satisfacdo em relacao ao conflito, chega ao indice de 62,6%
(FAGET, 2000, p. 80-84). Nos crimes patrimoniais verifica-se a proporgao
mais alta de acordos, a revelar o rumo equivocado do sistema penal, que
descarrega a maior carga do poder punitivo sobre esses crimes.

Numa perspectiva mais informal e horizontal, surgiu outro projeto:
a Boutique de Droit, que trabalha com o conceito de mediagao comuni-
taria. As Boutiques foram desenvolvidas a partir de uma experiéncia
em Lyon, que envolveu advogados e moradores de um mesmo distrito,
considerado uma “vizinhanca em dificuldades”, ou seja, uma area pro-
blematica e conflitiva (dai a expressao neighbourhood justice). No
modelo da Boutique de Droit, os casos podem ser enviados por delega-
céo dos juizos ou diretamente pelas partes em conflito, que é, entéo, o
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seu grande diferencial, que insere o projeto no que Bonafé-Schmitt
(1992, p. 186) chama de empowerment perspective, uma vez que la a
mediacdo nao representa apenas uma técnica de gerenciamento de
disputas, mas configura a emergéncia de novos modelos de regulacéo
social, que dao uma importancia maior as formas “néo judiciais” de
resolugao do conflito.

Assim, na Boutique de Droit, os mediadores, mantendo sua neu-
tralidade, tém liberdade para desenvolver outros tipos de mediacao,
nao s6 a penal, ou seja, a Boutique é um “férum de mediacdo”, que
também cumpre importante papel de acesso a justica e impedimento
da expansao do controle penal, uma vez que absorve os conflitos ndo
penais ou situados numa fronteira incerta e nao os institucionaliza. A
base territorial sobre a qual trabalha o projeto, € fortalecida por meio
da selecdo e treinamento de mediadores oriundos de cada comunidade
especifica, inclusive com critérios de representatividade étnica e social
definidos de acordo com as caracteristicas da localidade. Para Bonafé-
Schmitt (1992, p. 188), o maior resultado do trabalho das Boutiques de
Droit tem sido a (i) reconstrugao da solidariedade primaria dentro da
vizinhanga, daquela localidade e (ii) ensinar novamente as pessoas a
se comunicarem diretamente e a negociar seu bem-estar.

2.1.5. Austréalia e Canada: dois modelos em avanco

Seguindo os passos da experiéncia neozelandesa, a Australia ele-
geu a Justica da Infancia e da Juventude como instancia privilegiada
para a implementacao de mecanismos restaurativos de justica. Ha pro-
gramas de justiga restaurativa, no ambito juvenil, dispersos em todas
as regioes do pais (STRANG, 2001).

Na regido de Novas Gales do Sul, inspirados no chamado modelo
Wagga Wagga de justica, membros da policia local implementaram, em
1991, Community Youth Conferences, criando um programa gerido con-
juntamente pela policia, pelo Department of Juvenile Justice, pela New
South Wales Children’s Court e pelos Community Justice Centres.
Como produto dessa experiéncia, foi promulgado, com validade para
todo o Estado de Nova Gales do Sul, o Young Offenders Act, de 1997,
pelo qual se regulamentaram as sancgbes aplicaveis a jovens infratores,
dispondo-as em uma hierarquia de opgdes que passou a incluir confe-
réncias restaurativas.

Podem participar das conferéncias, além do jovem, a familia, o
advogado, policiais, a vitima e seus apoiadores. Se optar por ndo parti-
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cipar, a vitima pode enviar representantes e, uma vez presente, tem
poder de veto sobre a solugéao deliberada. Eventualmente, podem par-
ticipar também membros mais velhos de comunidades indigenas, ofi-
ciais de probation e assistentes sociais.

O encaminhamento dos casos é feito pela policia e, mais raramen-
te, pela corte, quando o magistrado inclui entre as disposi¢gdes cons-
tantes da sentenca a realizacdo de uma conferéncia. E preciso, para
que haja encaminhamento, que se cuide de jovem entre 10 e 17 anos
que tenha cometido infracdo sujeita ao procedimento sumario, entre as
quais estao o roubo, o furto, o dano e as chamadas condutas desordei-
ras. Sao excluidas de plano ofensas sexuais, ofensas que tenham resul-
tado em morte e algumas ofensas relacionadas a drogas. Uma vez indi-
cado pela policia, o caso é encaminhado ao Department of Juvenile
Justice (DJJ), no qual ele é recebido por um administrador de conferén-
cias, que nomeia um facilitador (chamado de conference convenor). Se
houver conflito sobre a conveniéncia ou nédo de realizagdo da conferén-
cia entre o DJJ e o 6rgao que houver encaminhado o caso, a decisao
cabe ao Director of Public Prosecutions (DPP).

Uma avaliacao realizada pelo New South Wales Bureau of Crimes
Statistics and Research atestou um elevando grau de satisfagao das
partes depois das conferéncias.

Na regido de Victoria, funciona junto a Melbourne ‘s Children’s
Court, desde 1995 o Juvenile Justice Group Conferencing Pilot Program.
Trata-se de programa inspirado primariamente nos modelos de solucao
alternativa de disputas, sem influéncia direta da filosofia restaurativa,
mas que utiliza métodos semelhantes. Integram a rede do programa,
além do Tribunal de Menores de Victoria, na figura do Tribunal de
Melbourne, a policia, a Assisténcia Legal de Victoria e o Departamento
de Recursos Humanos. E requisito para a realizagdo da conferéncia a
admissao de autoria da infracao pelo jovem. Diferentemente de outros
programas australianos, em que é essencial que a infragdo cometida
seja leve, priorizam-se em Victoria jovens com maior risco de envolvi-
mento ulterior com o sistema de justica. Podem participar da conferén-
cia, além do ofensor, sua familia, policiais, advogados e membros da
comunidade. A vitima pode optar entre participar ou enviar um repre-
sentante. Trata-se, ainda, de um programa bastante circunscrito, que
nao se ampliou para todo o Estado.

Na Australia do Sul, um programa de conferéncias foi introduzido,
em todo o Estado, por forca do Young Offenders Act de 1993. Trata-se,
a exemplo dos programas anteriores, de um mecanismo de diversion,
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que tem lugar antes da entrada do caso no Poder Judiciario. O encami-
nhamento as conferéncias é realizado, também, por policiais. O érgao
responsavel é o Courts Administration Authority Family Conference
Team, o qual é responsavel pela nomeacgao do facilitador — o Youth
Justice Coordinator. Além dele participa da conferéncia um policial,
chamado de Police Youth Officer, o qual tem poder de veto sobre o
plano elaborado pelas partes. Avaliacao feita pelo South Australia
Office of Crime Statistics detectou como problema o elevado indice de
nao comparecimento das vitimas, mas atestou, por outro lado, um alto
grau de satisfagao entre as vitimas presentes em conferéncias.

Em Queensland, em 1996, com base no Juvenile Justice Act de
1992, foi criado um érgao responsavel pelo programa, chamado Youth
Justice Program, Families, Youth and Community Care Queensland. O
encaminhamento do caso para a conferéncia é feito pela policia,
quando o jovem admite a autoria da infragao e a vitima consente com
a realizagéo da conferéncia. A peculiaridade desse programa consis-
te, justamente, em que, diferentemente dos demais, se ndo houver
concordancia da vitima, ndo pode ter lugar a conferéncia. Magis-
trados também podem fazer o encaminhamento, desde que antes da
sentenca. Avaliacao da Griffth University demonstrou que, embora o
indice de conferéncias bem-sucedidas seja alto, € ainda baixo o nu-
mero de encaminhamentos.

Na regiao da Australia Ocidental, existem, desde 1993, dois Pilot
Juvenile Justice Teams, integrados pela justica, pela policia, por agén-
cias de educagéo e bem-estar e comunidades aborigines. O programa
foi formalizado com o Young Offenders Act de 1994. Jovens, de 10 a 17
anos, desde que admitam a autoria da infracdo, podem ser encaminha-
dos pela policia, promotores ou magistrados. Quando o jovem integra
alguma minoria étnica, participa da conferéncia um representante
dessa comunidade. O programa é direcionado a jovens primarios que
tenham praticado crimes patrimoniais leves. Sdo excluidos crimes vio-
lentos e de indole sexual, além de ofensas de transito, mas existe pre-
visdo de ampliagao do programa para infragdes mais graves.

Na Tasmania, trinta policiais foram capacitados como facilitadores
em 1995. Com o Youth Justice Act de 1997, institucionalizaram-se as
conferéncias como método de diversion anterior a intervencgao da corte,
sob a responsabilidade da policia e do Department of Health and Human
Services. Jovens de 10 a 17 anos sao indicados pela policia, desde que
tenham admitido a autoria da infragdo. Nao podem ser objeto de confe-
réncias ofensas violentas, sexuais ou cometidas com armas perigosas.
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No Territério da Capital Australiana (Australian Capital Territory —
ACT), a Policia Federal Australiana, desde 1994, realiza conferéncias em
que estao presentes, necessariamente, um policial, um facilitador e, pe-
lo menos, quatro apoiadores do jovem. Sao excluidas de plano ofensas
violentas, ofensas de indole sexual ou doméstica e diregao sob efeito de
alcool. Uma pesquisa realizada pela Australian National University, ten-
do como objeto quatro classes de delitos, demonstrou, por meio da com-
paragao entre jovens participantes de conferéncias restaurativas em
Canberra e jovens, componentes do grupo de controle da pesquisa, sub-
metidos ao procedimento tradicional, que os indices de reincidéncia dos
dois grupos nao sdao muito distintos. Na classe das infragdes violentas,
o grupo de jovens envolvidos em experiéncias restaurativas reincidiu
38% menos que o grupo de controle, mas no caso da diregao sob o efei-
to de 4lcool, os jovens sujeitos a procedimentos restaurativos reincidi-
ram 4% mais que os demais e, nos casos de crimes patrimoniais, contra
pessoas e contra estabelecimentos comerciais, a diferenca entre os dois
grupos nao foi estatisticamente relevante. Com isso, os pesquisadores
apontaram para a necessidade de adequar melhor a resposta conforme
a infracao praticada e langaram, como base nos dados colhidos sobre
ofensas violentas, a possibilidade da aplicagao da justica restaurativa a
crimes mais graves que aqueles para os quais ela é geralmente destina-
da (SHERMAN; STRANG; WOODS, 2000).

No Territério do Norte, desde o periodo entre 1995 e 1996, a policia
tem levado a cabo conferéncias restaurativas, sendo necessarias a
admissao da autoria pelo jovem e o consentimento da vitima. Sdo exclui-
das ofensas violentas, inclusive aquelas de carater sexual e doméstico.
Em 1999, também nessa regido, o Department of Correctional Services
passou a realizar conferéncias restaurativas em casos ja entrados no
sistema de justiga juvenil, com encaminhamento de magistrados, envol-
vendo jovens reincidentes em crimes patrimoniais entre 15 e 16 anos.

No que toca ao publico adulto, vale ressaltar que os programas de
Queensland e do Territério da Capital Australiana, embora direciona-
dos primariamente a jovens, tém envolvido também adultos. Na
Australia Ocidental, h4d um projeto piloto voltado especificamente a
adultos que tenham se declarado culpados em determinados crimes,
geralmente de carater patrimonial. E necesséario que haja concordancia
tanto da policia quanto do magistrado para a realizagao da conferéncia.

Tém sido apontados como problemas a serem enfrentados pelos
programas de justica restaurativa, na Austrdlia, a limitagdo dos crité-
rios de elegibilidade de casos, a violacdo de garantias do devido pro-
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cesso legal, o risco de revitimizacdo, o pequeno envolvimento das
comunidades aborigines e a auséncia de fontes de financiamento
(STRANG, 2001).

Quando se discute a origem da justica restaurativa, o Canadé é
lembrado como o pais em que tiveram lugar as primeiras experiéncias
dessa sorte. Aponta-se como antecedente da justica restaurativa o pro-
grama de mediacdo entre vitima e ofensor instalado na cidade de
Kitchener, na provincia de Ontario, no ano de 1974. Conta-se que dois
jovens foram condenados pela depredacao de algumas propriedades
na regiao e que, ao saber do ocorrido, um grupo vinculado a corrente
crista menonita, que discutia a época alternativas a prisdo, sugeriu ao
juiz do caso que fosse realizado um encontro entre os jovens e suas viti-
mas. O juiz acatou a sugestao e determinou na sentenca a realizacdo
do encontro, que resultou na reparacgdo dos danos sofridos pelas viti-
mas (ZEHR, 1995, pp. 158-159)- A partir do exemplo oferecido por essa
experiéncia, estruturou-se o primeiro programa de mediagéo do pais.

Desde entao, varios programas amparados em principios restaura-
tivos foram implementados no Canada. Calcula-se que até 1998, havia
quase 200 iniciativas dessa indole no territério canadense (Consultation
paper, 2000, p. 6). Ocorre que, embora a elaboracao de leis penais seja
competéncia federal, a administracdo da justica estd a cargo das auto-
ridades provinciais e, portanto, os programas existentes sao bastante
distintos entre si. De modo geral, no entanto, é possivel dizer que a jus-
tica restaurativa, no Canada, nao é encarada como um substituto do sis-
tema de justica tradicional, mas como apenas uma das respostas possi-
veis a pratica do crime de que se pode dispor conforme o caso.

Quanto a natureza dos programas existentes, pode-se dizer que
eles seguem trés modelos basicos. O primeiro é, justamente, a media-
céo entre vitima e ofensor, técnica utilizada pelas primeiras iniciativas,
em que hd a participagédo das duas partes e de um terceiro imparcial.
O segundo modelo é o do Family Group Conferences (Conferéncias de
Grupo Familiar), inspirado nas experiéncias da Nova Zelandia e carac-
terizado pela participagdo da familia do ofensor. O terceiro modelo é
constituido por iniciativas inspiradas nas praticas aborigenes, como os
sentencing circles (circulos de sentencga), nos quais, a vitima, o ofensor,
a familia, a comunidade, policiais e advogados se reinem perante o juiz
e fazem uma recomendacao a ele a respeito da medida mais adequada
a ser aplicada, os healing circles (circulos de cura), cerimoénias destina-
das a cuidar do aspecto emocional do conflito, e os community-based
hearings (oitivas baseadas na comunidade), as quais se equiparam a
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consultas realizadas para a concessao do livramento condicional, mas
que, em vez de ter sede na instituigdo responséavel pelo beneficio (o
National Parole Board), é realizada na comunidade, de modo a facilitar
a reintegracéo do ofensor (Consultation paper, 2000, p. 5). O respeito a
cultura aborigine, evidenciado nessas praticas, é uma peca fundamen-
tal na justica restaurativa canadense.

Uma reforma de 1996 acrescentou ao Cédigo Criminal o dispositi-
vo 718.2 (e), segundo o qual “todas as sangbes disponiveis que néo o
encarceramento que sejam razoaveis diante das circunstancias devem
ser consideradas para todos os acusados, com particular atengéo as
circunstancias dos acusados aborigines”. Esse dispositivo foi discutido
em pormenores, pela Suprema Corte do Canada, no caso Gladue v. the
Queen, tendo sido elucidada a origem da reforma, motivada pelas des-
proporcionais taxas de encarceramento da populacdo aborigine, escla-
recidas as duvidas que pairavam sobre a letra da lei (por exemplo, se
era aplicavel a aborigines que residiam nas cidades, concluindo-se afir-
mativamente) e reafirmada a necessidade de consideracgao das particu-
laridades do povo aborigine, mais suscetivel a condi¢des desfavoraveis
como o desemprego € a falta de acesso a educacgao.

A mesma reforma ocorrida em 1996 incluiu, entre os objetivos da
pena estipulados no Cédigo Criminal, dois novos fins consentaneos com
principios restaurativos, nos dispositivos 718 (e) e (f), quais sejam: pro-
ver reparagdes por danos sofridos pela vitima ou pela comunidade e pro-
mover um senso de responsabilidade nos acusados, com vistas ao reco-
nhecimento do dano causado as vitimas e a comunidade. Esses fins
podem ser buscados em quatro diferentes momentos do procedimento
criminal. Uma primeira opgéo, prevista na segéo 717 do Cédigo Criminal
e na sec¢ao 4 do Young Offenders Act, é o encaminhamento a programas
de diversion ou a aplicacado imediata de medida alternativa, incluidas
tanto em um caso quanto em outro as iniciativas de indole restaurativa,
por policiais, antes de submetida em juizo a acusacdo. Uma segunda
opcao é proceder a tal encaminhamento depois da acusagéo, caso em
que o procedimento é suspenso. A terceira opgao é a realizagao de cir-
culos no momento da sentenca, cuja recomendacao pode ser considera-
da pelo juiz na sua decisdo. A quarta e ultima opgéo é a realizagdo de
painéis ou circulos depois da sentenca, privilegiando-se, nesse caso, a
reparacao emocional da vitima e a reintegragao social do ofensor.

Além dessas quatro opcoes, existe também uma outra alternativa,
introduzida na legislacdo penal canadense também em 1996 e discuti-
da em maior profundidade pela Suprema Corte do Canadad no caso
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Proulx v. the Queen. Trata-se da conditional sentence of imprisonment,
dque reune elementos punitivos, ja que implica sempre alguma restrigcdo
de liberdade, como a prisao domiciliar, a obrigacao de se reportar a um
supervisor e a proibicdo do exercicio de certas atividades, como consu-
mir 4lcool ou drogas e possuir ou portar armas de fogo, e elementos
restaurativos, eis que viabiliza ao juiz impor como condigcdo a ser cum-
prida pelo ofensor a prestagéo de servigos a comunidade e a reparagéo
do dano. Aproxima-se ao instituto da probation, por ser uma alternati-
va ao encarceramento, mas dele se diferencia por seu carater mais rigo-
roso — s6 é aplicavel, em realidade, quando néao for possivel, em razao
da maior gravidade do caso, a probation. E permitida a aplicagdo da
conditional sentence quando a lei nédo estipular pena minima de prisao
para a ofensa cometida, quando a pena que seria aplicada nao ultra-
passar dois anos de prisao, quando a medida nao ponha em perigo a
seguranca da comunidade e, enfim, quando a medida seja consistente
com os fins da pena estipulados no Coédigo Criminal. A violagdo das
condicdes impostas na sentenca pode implicar a privagcao de liberdade
pelo tempo restante da pena.

2.1.6. América Latina

Talvez por conta do descrédito de que goza o Poder Judiciario nos
paises que a integram, a América Latina tem sido palco, nos tltimos
anos, de variadas reformas legislativas voltadas ao incentivo do uso de
mecanismos alternativos de resolugcéo de conflitos. Assim, na maioria
dos paises da América Latina, técnicas como a arbitragem, a mediagéo
e a conciliacdo encontram-se bem regulamentadas, especialmente nas
areas civil, comercial e trabalhista. No ambito penal, no entanto, inicia-
tivas dessa indole ainda encontram-se bastante incipientes, ja que, no
mais das vezes, o uso desses mecanismos é restrito aos conflitos que
versem sobre direitos disponiveis.

Na Argentina, a legislacdo contempla leis especificas sobre
mediacao (lei 24.573) e conciliagao (lei 24.635), além de varias leis sobre
arbitragem, de acordo com a matéria versada (LOPEZ GONZALEZ;
CHOLAKIAN, 2002). Nao h4, todavia, disposicao legal especifica sobre
a aplicacdo de meios alternativos de solugao de conflitos na area crimi-
nal. De qualquer maneira, em 1998, uma parceria entre a Faculdade de
Direito de Buenos Aires e o Ministério Nacional de Justica deu origem
a um projeto piloto de justica restaurativa denominado Proyecto RAC.
Assim que o crime é notificado, a equipe do projeto entra em contato
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com as partes envolvidas para averigllar o grau de complexidade do
conflito, conforme o qual sera escolhida a técnica a ser adotada. Se
houver predisposicdo das partes para a comunicacéo e abertura para a
realizagao de um acordo econémico, a mediacéo ¢ levada a cabo por um
terceiro neutro. Se, no entanto, se tratar de um caso de desigualdade
social patente entre as partes, de comunicacao dificil ou com o envol-
vimento de mais de uma pessoa em cada um dos pdlos do conflito, é
realizada uma conciliacdo, conferindo-se ao conciliador maior liberda-
de para pontuar aspectos do conflito e para oferecer sugestoes de reso-
lucédo. Por fim, caso se cuide de uma situacao em que as partes discor-
dem sobre os fatos, realiza-se uma Conferéncia de Conciliacdo com
Moderacdo (CCM), na qual participam trés conselheiros, sendo um
deles ligado ao projeto e com conhecimentos juridicos e os demais
escolhidos pelas partes, realizando-se uma série de reunides para a
elucidacao do episédio, depois das quais as partes decidem se querem
prosseguir com o procedimento informal ou retornar as vias formais
(PARKER, 2005, pp. 3-4).

No Chile, a Lei 19.334 de 1994 tornou a conciliacao obrigatéria nos
processos que envolvam menores de idade e, no Ambito penal, viabili-
zou a sua utilizacdo em casos como as chamadas faltas e nos delitos de
carater patrimonial em que nao haja interesse publico (COX U.; SAL-
GADO M., 2002). No mesmo sentido, a reforma do Coédigo de Proce-
dimento Penal chileno (lei 19.696 de 1996) previu a possibilidade de
negociacéo entre as partes para a obtengado de um acordo reparatoério
em alguns crimes de indole patrimonial (PARKER, 2005, p. 5) e introdu-
ziu, como repercussoes possiveis do acordo e de outros institutos como
a suspensao condicional do processo, a paralisagdo, o término ou a
abreviagao do procedimento (COX U.; SALGADO M., 2002). Os acordos
reparatdrios, em especial, apresentam significativo potencial restaura-
tivo, como demonstra a Instrugao Geral n2 34 do Procurador Nacional,
que confere trés possibilidades de atuagdo aos promotores de justiga
quando da celebragéao do acordo reparatério — além de poder desenca-
dear um processo de negociacao diretamente com o acusado e seu
advogado, o promotor € autorizado, conforme esse regulamento, a dar
inicio a um processo de mediacdo ou de conciliagdo na Unidade de
Atencgao a Vitimas e Testemunhas da prépria promotoria ou encami-
nhar o caso a um programa de mediacao externo (BLANCO; DiAZ; HES-
KIA; ROJAS, 2004, p. 79). Destaca-se, também, no Chile, o Projeto
CREA (Centro de Resolugcao Alternativa de Disputas), realizado pela
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Universidade Catdlica de Temuco, que tem implementado experimen-
talmente praticas de mediagao penal (PARKER, 2005, p. 10).

Na Guatemala, técnicas de mediagéo e conciliagdo tém espago no
ambito penal tanto na utilizagdo dos chamados métodos de saida do
procedimento comum, como a aplicacdo do principio da oportunidade,
a suspensao condicional da persecucédo penal, o procedimento abrevia-
do e a conversao, quanto no Juizo de Faltas e no Juizo de Delitos de
Acédo Privada. Tem relevancia também o papel dos Centros de
Mediacdo e Conciliagcdo, nos quais a intervencao judicial € minima,
sendo necessdario somente obter a autorizacdo do Ministério Publico e
a homologacéao da ata de acordo (HERRERA, 2002).

Na Nicaragua, a mediacao é praxe em todos os juizos sumarios,
responsaveis pelo processamento de delitos cuja condenagao ndo pode
ultrapassar trés anos. Nos juizos ordinéarios, procede-se a mediacao,
geralmente, quando vitima e agressor a requerem por meio de seus
representantes (OROZCO, 2002).

No Uruguai, por sua vez, foram implantados em Montevidéu tribu-
nais de mediacao para a resolucdo de conflitos em matéria civil e con-
travencional. No Cédigo Geral de Processo uruguaio, a mediagdo em
matéria penal sé é prevista, porém, para o delito de injaria (LEO;
ROSEMBERG; PIERONI, 2002).

No Peru, a conciliagao consiste em uma etapa especifica dos pro-
cessos que dizem respeito aos direitos da criangca e do adolescente.
Ademais, a Lei de Protegao frente a Violéncia Familiar (Lei 26.260 de
1992) outorga os promotores provinciais de familia o poder de convocar
vitima e agressor a uma audiéncia de conciliagao, com o fim de buscar
uma solucgéo que faga cessarem os atos de violéncia (CASTILLO CLAU-
DETT, 2002).

A Colombia, por fim, talvez possa ser considerada como o pais lati-
no americano em que as praticas de justica comunitaria encontram-se
mais disseminadas. Ainda em 1991, foi criada pela Lei 23, com o obje-
tivo de descongestionar os oficios judiciais, a chamada Conciliacdo em
Eqliidade, uma instancia informal de resolucéo de conflitos caracteriza-
da por uma maior penetracdo nas comunidades locais e lavada a cabo
por conciliadores leigos selecionados com o auxilio de organizagbes
nao-governamentais, responsaveis também pela divulgagéo do progra-
ma e pela sensibilizacdo das comunidades, e capacitados pelo
Ministério da Justica (PARAFAN; SPRAGGON, 2002, p. 59). Ademais,
em Bogota, a partir de 1998, entraram em funcionamento das Unidades
de Mediacao e Conciliacdo, geridas por entidades publicas e privadas,
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em cooperacao interinstitucional (PARAFAN; SPRAGGON, 2002, p. 65).
O Cédigo Processual Penal colombiano prevé, em seu artigo 38, o uso
da conciliagdo em casos de crimes patrimoniais, cometidos sem violén-
cia, que envolvam valores inferiores a duzentos salarios minimos (PAR-
KER, 2005, p. 4).

2.1.7. A Comissao para Verdade e Reconciliacao
na Africa do Sul

No curso da transigdo democratica que viveu nos anos noventa,
uma das maiores dificuldades enfrentadas pela Africa do Sul foi res-
ponder satisfatoriamente a série de violagdes de direitos humanos sis-
tematicamente praticadas pelo governo do Partido Nacional desde
1948, sob o regime do Apartheid. Duas opgdes se colocavam: esquecer
o0 passado para concentrar esforcos na reconstrugdo nacional, como
queria 0 governo, ou punir os responsaveis pela politica segregacionis-
ta por meio da instituicdo de um tribunal especial, com base no mode-
lo de Nuremberg, como defendiam organizagdes como a African
National Congress. Adotou-se uma solugdo de compromisso. A simples
inacado poderia gerar grande insatisfacdo por parte da populacéo, ao
passo que perseguir criminalmente os violadores de direitos humanos,
além de exigir recursos de que o recém-instituido governo de Nelson
Mandela nao dispunha e desrespeitar a disposicao constitucional que
0 novo presidente teve de negociar com o governo anterior, que asse-
gurava a anistia aos envolvidos nos conflitos do passado (MARKEL,
1999, pp. 394-5), poderia implicar uma grave crise econdémica, se provo-
casse o éxodo da populacao branca, a cargo da maior parte das ativi-
dades econdmicas do pais (CERETTI, 2002, p. 2). Dai a conveniéncia de
uma solucdo intermediaria, obtida com a criacdo da Comissédo da
Verdade e da Reconciliacao (Truth and Reconciliation Comission).

A Comissao, encarregada de investigar as violacdes de direitos
humanos ocorridas no periodo de 1960 a 1994, era composta por dezes-
sete membros, sendo presidida pelo Arcebispo Desmond Tutu. Embora
nao houvesse oficialmente qualquer vinculagao religiosa, o discurso da
Comissao valeu-se da teologia crista, remontando a nogdes com as de
perdao e arrependimento, e do conceito tradicional africano de ubuntu,
palavra de dificil tradugdo que significa “minha humanidade esta
intrinsecamente ligada a sua” (CERETTI, 2002, p. 9) ou “uma pessoa s6
€ uma pessoa através de outra pessoa” (GRAYBILL; LANEGRAN, 2004,
p. 6) e que, geralmente, designa pessoas benévolas, acolhedoras, aber-
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tas ou solicitas. Tentando explicar o ubuntu, cujo significado € muito
dificil de ser traduzido para uma lingua ocidental, anota Ceretti (2002)
que a justica retributiva ndo é congénita a concepgao africana de ori-
gem, que, ao contrario, atribui um significado profundo ao aspecto res-
taurativo: na tradigcao africana, um crime cometido contra uma pessoa
nao é percebido como um episddio isolado, mas como um fato que
envolve a comunidade inteira, ameaca a estabilidade e, para reconsti-
tuir o equilibrio alterado, os tribunais africanos tradicionais néo recor-
riam a punicao, procuravam uma reconciliagdo entre as partes e apro-
vada pela comunidade, “utilizando a mediagao, a conciliacao e a forca
lenitiva dos rituais” (CERETTI, 20002).

Quando um negro sul-africano quer elogiar alguém diz “tal pessoa
tem ubuntu”, ou seja, é generosa, solicita, solidaria; o ideal é um traco
particular da visao africana do mundo e, na pratica, inclui o principio
concreto de que o processo de ajudicacdo conciliatério pode restaurar
a paz, em oposicao ao processo adversarial que enfatiza a retribuicao
(CROCKER, 2002). A Comissao utilizou o termo ubuntu ampliando seu
significado tradicional, combinando-o como o discurso dos direitos
humanos e principios de justiga restaurativa e a reconciliagdo como um
tema ligado a coexisténcia pacifica.

Para o Arcebispo Tutu, cujo livro “Nao héa futuro sem perdao” tor-
nou-se referéncia histérica, o ubuntu é, antes de tudo, um “argumento
contra a vinganca” e a favor da reconciliagcao (CROCKER, 2002), enten-
dida como a restauracao da harmonia social, obtida pela anistia da
sociedade e o perdao das vitimas, foi esse ideal, para Tutu, que levou
tantas pessoas a escolher perdoar, ao invés de reclamar pelo castigo,
ser magnanima e disposta a cleméncia, ao invés de liberar o fogo da
vinganca (CERETTI, 2002).

A Comissao foi estruturada em trés Comités: o Comité de Viola-
¢oes de Direitos Humanos, o Comité de Anistia e o Comité de Repa-
racao e Reabilitagdo. O Comité de Violagdes de Direitos Humanos foi in-
cumbido da realizacado de audiéncias publicas para a oitiva de relatos
de vitimas de violagdes de direitos humanos, a fim de obter maior
esclarecimento sobre os fatos passados, trabalho que foi coroado com
a publicacdo de um Relatdrio Final em 1999. O Comité de Anistia, por
sua vez, era responsavel pela concessao desse beneficio aos autores de
violagdes que comprovassem a motivagao politica de suas acoes e que
se dispusessem a confessar integralmente os atos por eles cometidos,
eximindo-os de qualquer responsabilidade civil ou criminal. Ao Comité
de Reparacao e Reabilitagdo, enfim, cabia fazer recomendacgdes ao
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governo em relacado a provisao de recursos para o ressarcimento das
vitimas. Além do trabalho dos Comités, podia a Comissao, por si mes-
ma, empreender investigagdes proprias, realizando oitivas de atores
institucionais e audiéncias sobre conflitos especificos (LLEWELLYN;
HOWSE, 1999, pp. 367-8).

A idéia fundamental da Comissao de Verdade e Reconciliagao era
a de que o esclarecimento a verdade era um pressuposto para a recon-
ciliagdo nacional, tendo sido paradigmatica, para a estipulagdo das
diretrizes da Comissao, a perplexidade de uma das primeiras vitimas
ouvidas, que perguntou como seria possivel perdoar, se nado sabia
quem perdoar nem pelo que perdoar (LLEWELLYN; HOWSE, 1999, p.
369). O objetivo premente da Comissao, portanto, foi obter esclareci-
mento sobre os fatos ocorridos, depositando suas expectativas no
potencial curativo do conhecimento da verdade. Uma pesquisa realiza-
da por James Gibson, que procurou testar a assertiva de que a verda-
de leva a reconciliagédo, concluiu que a Comissado serviu para que a
populacao tomasse consciéncia da responsabilidade coletiva sobre os
eventos (GRAYBILL; LANEGRAN, 2004, p. 4), o que, certamente nao
teria sido logrado com o procedimento criminal formal, no qual a neces-
sidade de atribuicao individual da responsabilidade eclipsaria a di-
mensao histérico-coletiva do conflito. A mesma pesquisa, no entanto,
apurou que a Comissao nao contribuiu para a criagcao de ambiente de
tolerancia politica e, de fato, a Comissao nao serviu para aplacar a insa-
tisfagao de vérias correntes existentes na Africa do Sul, especialmente
por néo ter correspondido aos anseios de responsabilizacdo das viti-
mas, as quais, por conta da anistia, foram privadas da possibilidade de
buscar ressarcimento por vias préprias. No mais das vezes, a frustra-
cdo de certos grupos encontrava-se relacionada ao apego a uma con-
cepcao essencialmente retributiva de justica, que a atrela estreitamen-
te a nocéo de punigdo. Nesse sentido, a Comissao de Verdade e Recon-
ciliagéo, realmente, ndo deu vazéo a reivindicacées de indole punitiva,
por se valer de mecanismos essencialmente restaurativos de justica. Se
adotada uma perspectiva restaurativa, no entanto, a parte de algumas
criticas dirigidas contra o fato de a anistia ter sido concedida de manei-
ra independente da reparacao dos danos, que ficou a cargo exclusivo
do Estado, a Comissao é apontada, de modo geral, como uma aplicagéo
relativamente bem sucedida da justica restaurativa em contextos de
transicdo politica (LLEWELLYN; HOWSE, 1999, p. 388).

Uma das ligbes da Comissao para Verdade e Reconciliagao, € a
ética do ubuntu, a possibilidade real de conflitos, mesmo aqueles de
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gravidade inaudita, serem enfrentados e solucionados por meio de um
compromisso de conciliagdo e que estabeleca condigcdes de convivén-
cia segura e pacifica nao sé naquele momento, mas também para as
geragoes futuras.

2.2. Marcos juridicos de referéncia

Com a finalidade de fornecer parametros para avaliar as possibili-
dades da mediacdo penal no Brasil, serdo expostas trés espécies de
marcos juridicos: (i) resolucoes e documentos internacionais; (ii) proje-
tos de reforma legislativa e (iii) alguns dispositivos legais codificados
que disciplinam a reparagao e conciliacdo como medida alternativa,
tais como § 46a StGB e (Alemanha), §§ 42 e 167 OStGB (Austria).

O documento internacional referencial na matéria é a Resolugédo
2002/12 do Conselho Social e Econémico da ONU - Basic principles on the
use of restorative justice programmes in criminal matters (ANEXO 1),
que foi elaborada em face das discussbes dos Ultimos anos sobre os te-
mas de prevencao criminal, respeito as vitimas e a necessidade de de-
senvolver instrumentos e principios para o uso da justica restaurativa.

No preambulo da Resolucgao, consta que: considerando o cresci-
mento mundial das iniciativas de justica restaurativa; reconhecendo
que estas iniciativas desenham-se sobre formas tradicionais e indige-
nas de justiga, nas quais o crime é visto, fundamentalmente, como um
dano as pessoas; enfatizando que a justica restaurativa oferece uma res-
posta ao crime que respeita a dignidade e a equidade e promove harmo-
nia social por meio da cura das vitimas, ofensores e comunidades e que
se trata de uma abordagem que capacita as comunidades sublinhar as
causas do crime; convoca-se os Estados-membros a adotar praticas de
justica restaurativa e disseminar o conceito, assim resumido:

2. Procedimento restaurativo significa qualquer processo
no qual a vitima e o ofensor e, quando apropriado, quais-
quer outros individuos ou membros da comunidade afe-
tada pelo crime, participam em conjunto e ativamente na
resolucéo dos problemas nascidos do crime, geralmente
com ajuda de um facilitador. Os procedimentos restaura-
tivos podem incluir mediagao, conciliagdo, conferéncias
e sentencing circles.

105



Leonardo Sica

Formulado o conceito, que no geral coincide com as definicdes da
doutrina, a Resolucgéo define as bases principioldgicas para um progra-
ma de justica restaurativa, sempre ressaltando sua adaptabilidade a
qualquer dos sistemas juridicos dos Estados-membros. Destacam-se
as seguintes disposic¢oes:

II. Uso dos programas de justica restaurativa:

6. Os programas de justica restaurativa podem ser usados
em qualquer estagio do sistema de justica criminal,
sujeitos a lei nacional.

7. Os procedimentos restaurativos devem ser utilizados
apenas onde existam evidéncias suficientes para acusar
o ofensor e com o consentimento livre e voluntario dele e
da vitima. A vitima e o ofensor devem ser capazes de ela-
borar este consentimento em qualquer tempo, durante o
processo. Acordos devem ser obtidos com voluntarieda-
de e devem conter apenas obrigagbes razoaveis e pro-
porcionais.

8. (...) A participacdo do ofensor nao pode ser utilizada
como evidéncia de admissédo de culpa nos procedimen-
tos legais subseqientes.

9. Disparidades, consideradas como desequilibrios de poder,
bem como diferengas culturais entre os participantes,
devem ser levadas em consideracao no envio e na condu-
¢ao do caso para e durante o procedimento restaurativo.

Quanto a operatividade dos programas, a Resolugao estabelece
que cada pais deve fixar as condi¢bes de envio do caso, os critérios de
recepgao pelo sistema de justica e os padroes de competéncia e regras
de conduta que governam os programas restaurativos. Had uma preocu-
pacao marcante quanto as garantias das partes, expressa por disposi-
¢bes como aquelas contidas no artigo 13 (a) e (b): de acordo com a lei
nacional as partes devem ter o direito de assisténcia legal em relacéo
ao procedimento restaurativo e, antes de firmarem um acordo, ambos
devem estar informados de seus direitos, da natureza do processo e
das consequéncias daquela sua decisao.

Ainda quanto as regras de garantia, o artigo 14 prevé a confiden-
cialidade das discussoes, que s6 pode ser quebrada com a concordan-
cia das partes; o artigo 15 que o resultado do acordo deve ser subme-
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tido a controle jurisdicional e, de alguma forma, incorporar-se as cate-
gorias de decisao judicial e o 16 ratifica que o fracasso em obter um
acordo nao pode ser considerado no momento em que o caso retorna
para a justica penal. Por fim, a Resolugao se encerra com uma saving
clause: “23. Nenhum destes principios basicos pode afetar quaisquer
direitos de ofensor ou vitima, estabelecidos na lei nacional ou em lei
internacional aplicavel.”

Anteriormente, a Recomendac¢do do Conselho da Europa n2 R (99)
19 (ANEXO 2), disciplinou o “uso da mediagao em problemas penais
como opgao flexivel, compreensiva, problem-solving, participativa, e
complementar ou alternativa ao sistema tradicional criminal”; e pode
ser considerada embrido da Resolugdao da ONU, tanto assim que disci-
plinou de maneira semelhante a proporcionalidade e razoabilidade dos
acordos, a voluntariedade, a confidencialidade, a manutencédo das ga-
rantias fundamentais em face da justica penal e, reiteradamente, a
neutralidade do mediador em relagao as discussoes e as possibilidades
de acordo, que devem ser elaboradas exclusivamente pelas partes.

A Recomendacao enfoca a mediacao penal sob a importante fun-
¢éo de prevenir o crime e encorajar uma justi¢ca menos repressiva, enfa-
tizando que deve ser um servigo disponivel em todas as jurisdigoes e,
de especial, disp0Os que:

17 Os arquivamentos baseados nos acordos mediados
devem ter o mesmo status de decisao judicial ou julga-
mento e devem precluir a persecucdo em relagcdo aos
mesmos fatos (ne bis in idem).

No campo dos projetos de lei, o trabalho mais expressivo e que
serviu de referéncia para varios programas foi o Projeto Alternativo
sobre Reparacao, PA-R, (Alternativ-Entwurf Wiedergutmachung, AE-
WGM), de 1992, que surgiu na Alemanha, 25 anos depois do primeiro
Projeto Alternativo, seguindo a linha de progredir na realizacao do prin-
cipio da subsidiariedade do direito penal e de conseguir uma maior
diferenciacdo no sistema de conseqiiéncias juridicas do delito (SANZ-
BERRO, 1999, p. 268). Foi elaborado por um grupo de trabalho em que
se destaca o nome de Claus Roxin, além de outros membros originarios,
como Baumann, Schulz, Brauneck, Klug, aos quais se uniram Rdssner,
Jung, Eser, Schoch, Riess, dentre outros.

A primeira disposicao do PA-R confirma a total adaptabilidade da
reparacao ao ordenamento juridico alemao e, por conseqiiéncia, a todos
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aqueles que partilhnam da mesma raiz. Reafirmou, ainda, sua idoneida-
de como conseqiiéncia juridica do delito e como reacgdo penal destina-
da a restaurar a paz juridica:

§ 1. Reparacao.

(1) Se entende por reparacdo a compensacao das conseqiiéncias
do fato delitivo através de uma prestacéo voluntaria do autor.
Seu objetivo é servir ao restabelecimento da paz juridica. A
reparacdo deverd realizar-se preferencialmente em favor do
ofendido; se isso néo for possivel, ndo permitir prever um bom
resultado ou por si sé nao for suficiente, caberd admitir a
reparacdo em favor da generalidade (reparacdo simbdlica).

(2) Se considera também uma prestagdo voluntéria aquela na
qual o sujeito responsavel cumpre a obrigagdo assumida em
um procedimento de reparacao judicial ou extra-judicial.

Como se V€, a construgao dogmatica dos penalistas alemaes, tam-
bém percebeu que a reparacdo sé pode ser viabilizada se inserida
numa légica distinta da justica punitiva, dai o destaque a consensuali-
dade e a extrajudiciariedade. Disciplinando essa nova forma de reacao
penal, ainda constou do projeto o seguinte:

§ 4. Reparacao no lugar da pena.

(1) O Tribunal decretara a rentincia a pena no caso em que o infra-
tor tenha reparado o fato (88 1 e 3), a nao ser que resulte indis-
pensavel uma pena para incidir no sujeito ou na coletividade.

(2) Por regra geral, se supora a necessidade de pena no sentido
do pfo. 12, unicamente no caso de o sujeito, que nao tenha
procedido a reparacgao, tiver incorrido em pena privativa de
liberdade superior a um ano.

Ainda, o § 13(2) prevé que a promotoria podera solicitar uma ins-
tancia de conciliacdo idonea para o fim de conseguir a reparacao, infor-
mando ao infrator e ao ofendido que nao estao obrigados a cooperar no
procedimento de conciliagcdo. Quanto ao processo, § 11(1) e (2), regulam
a rentncia a agdo nos casos de reparagdo em que ja tenha sido inicia-
do, como forma de possibilitar o seu arquivamento. E, por fim, § 11(3)
estabelece uma garantia importante: arquivado o caso em razao da
reparagao, s6 poderd ser desarquivado caso surjam novos fatos ou
meios de prova que mostrem se tratar de um delito grave (Verbrechen)
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ou menos grave com a pena elevada por alguma causa de aumento
(Vergehen), lembrando que a reparacao seria cabivel, nos casos de deli-
tos menos graves com a pena nao aumentada. Também consta do PA-
E a limitacdo temporal das prestacgdes e proporcionalidade do acordo,
como forma de evitar uma resposta aflitiva e desmedida.

O que os idealizadores do PA-R quiseram demonstrar € que a repa-
racao pode ser uma reacao penal construtiva frente ao delito, consti-
tuindo a “terceira via”, capaz de, ao menos parcialmente, satisfazer a
demanda juridico-penal de restabelecimento da paz juridica, na medi-
da em que a pacificacao das relacoes interpessoais dos afetados dire-
tamente pelo crime é aspecto essencial daquela aspiracdo do direito
penal (SANZBERRO, 1999, p. 114). Assim, satisfeita a expectativa de
reparacgao a vitima, em certos casos, o interesse publico na persecucgéo
penal desaparece.

Também, o teor das disposi¢des projetadas deixa claro que a repa-
ragao-conciliacdo pode configurar-se como instituto juridico penal dis-
tinto e mais além da indenizacao civil do dano, principalmente em face
da natureza da situacdo que busca apaziguar, das possibilidades de
prestagdes voluntarias distintas do ressarcimento financeiro serem
aceitas e do contetido de reintegracéo social da resposta.

O PA-R inspirou a reforma do Cédigo Penal de 1994, notadamente
no que se refere a redacao dos § 46 e § 46a, que estabeleceram dispo-
sicbes de determinacgéo, atenuagao e rentincia a pena em face da repa-
ragao-conciliacdo, de maneira mais timida do que o projetado, mas sufi-
ciente para conferir apoio aos diversos projetos de mediacao que esta-
vam em andamento no pais e, desde entao, evoluiram mais. Assim:

Fundamentos da determinacao da pena

§ 46.

I. A culpabilidade do autor serd o fundamento da medicédo da
pena. Dever-se-ao considerar os efeitos derivados da pena
para a vida futura do autor em sociedade.

II. Na determinacao da pena o tribunal ponderara as circunstan-
cias favoraveis e contrarias ao autor. Com este fim se contem-
plarao particularmente: os fundamentos da motivagao e os
fins do autor, a intencionalidade que se deduz do fato e a von-
tade com que este se realizou, a medida de descumprimento
do dever, o modo de execucgéo e seus efeitos inculpatérios do
fato, os antecedentes do autor, sua situagdo pessoal e econo-
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mica, assim como sua conduta depois do fato, especialmente
seus esforcos para reparar os danos e seus esforcos para
acordar uma compensacao com o prejudicado. (grifo nosso)

A valorizagao dos esforgos para recompor a ordem abalada pelo
crime por meio da compensacdo a vitima, foi reconhecida em seu
potencial construtivo como resposta ao delito, tanto assim que o artigo
seguinte disciplina especificamente a matéria:

Compensacao autor-vitima, reparacdo dos danos
§ 46a Quando o autor

1. tenha se esforgcado seriamente para acordar uma com-
pensacgdo com o prejudicado (compensagao autor-viti-
ma), e tenha restabelecido em sua maior parte a situa-
¢éo juridica anterior ou

2. tenha indenizado a vitima totalmente, ou em sua maior
parte, numa situacédo que a reparacdo dos danos exija
notdveis prestagdes ou renuncias pessoais,o tribunal
podera atenuar a pena de acordo com o § 49, apartado I
ou, quando nao se deva aplicar uma pena maior de um
ano de privacdo de liberdade ou de multa de até 360
dias-multa, privar de pena.

Na Austria, pais cujo ordenamento também tem raizes germani-
cas, foi elaborada uma regulacao normativa extremamente inteligen-
te para recepcionar as novas tendéncias de reparacao-conciliagao,
tanto assim que o pais possui programas de mediacdo penal dos mais
elogiados.

O Cédigo Penal contém uma figura bastante ampla que permite
a renutincia a pena e a extincao da punibilidade em uma série de cri-
mes patrimoniais em que ocorra a reparacao do dano e o arrependi-
mento ativo, sendo que esse dispositivo, na pratica, tem sido utiliza-
do para evitar a intervencao penal, servindo de base para o envio de
casos para a mediagao e outras formas de diversion (que ¢ o local sis-
tematico da mediacao), assim como para recepcionar os acordos na
justica penal:
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§ 167 OStGB: Arrependimento ativo:!

(1) O arrependimento ativo elimina a punibilidade devida a
danos materiais, danos em dados, furto, subtracéao de ener-
gia, malversagao, apropriagao indébita, subtragao continuada
de objetos, violagao do direito de caca e pesca de outros, sub-
tragdo, estelionato, abuso fraudulento na elaboracao de
dados, obtengao subrepticia de servigo, estelionato por
necessidade, infidelidade, aceitagcao de presentes pelos que
detenham poder, usura, quebra fraudulenta, prejuizo de cre-
dores alheios, favorecimento de credor, quebra imprudente,
obstaculizacdo da execugdo, receptacgao, apoderamento
imprudente, ocultagao ou venda de objetos.

(2) O arrependimento ativo beneficiara o sujeito quando se pro-
duza a favor do ofendido, sempre que nao se veja obrigado a
fazé-lo, se antes que as autoridades tenham conhecimento de
sua responsabilidade:

1. Repara todo o dano derivado do fato ou
2. Se obriga contratualmente a realizar tal reparacao ao
ofendido num certo prazo de tempo. No caso de o

§ 167 Tatige Reue: (1) Die Strafbarkeit wegen Sachbeschadigung, Datenbeschadigung,

eine Storung derFunktionsfahigkeit eines Computersystems, Diebstahls, Entziehung von
Energie, Veruntreuung,Unterschlagung, dauernder Sachentziehung,Eingriffs in fremdes
Jagd- oder Fischereirecht, Entwendung, Betrugs, betriigerischen
DatenverarbeitungsmiBbrauchs, Erschleichung einer Leistung, Notbetrugs, Untreue,
Geschenkannahme durch Machthaber, FérderungsmiBbrauchs, Wuchers, betriigerischer
Krida, Schadigung fremder Glaubiger, Begunstigung eines Glaubigers, grobfahrlassige
Beeintrachtigung von Glaubigerinteressen, Vollstreckungsvereitelung und Hehlerei wird
durch tatige Reue aufgehoben. (IdF BGBI I 58/2000, geandert durch BGBI 12002/134).

(2) Dem Tater kommt tatige Reue zustatten, wenner, bevor die Behorde (§ 151 Abs. 3)
von seinem Verschulden erfahren hat, wenngleich auf Andringen des Verletzten, so doch
ohne hiezugezwungen zu sein.

1. den ganzen aus seiner Tat entstandenen Schadengutmacht oder.

2. sich vertraglich verpflichtet, dem Verletztenbinnen einer bestimmten Zeit solche
Schadensgutmachung zu leisten. In letzterem Falllebt die Strafbarkeit wieder auf, wenn
der Taterseine Verpflichtung nicht einhalt.

(3) Der Tater ist auch nicht zu bestrafen, wenner den ganzen aus seiner Tat entstande-
nen Schadenim Zug einer Selbstanzeige, die der Behorde (§151 Abs. 3) sein Verschulden
offenbart, durchErlag bei dieser Behérde gutmacht.

(4) Der Tater, der sich um die Schadensgutmachungernstlich bemiiht hat, ist auch dann
nicht zubestrafen, wenn ein Dritter in seinem Namen oderwenn ein anderer an der Tat
Mitwirkender denganzen aus der Tat entstandenen Schaden unter denim Abs. 2 genann-
ten Voraussetzungen gutmacht.
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sujeito ndo cumprir sua obrigagao, ressurgira a punibi-
lidade.

(83) Nao se castigara tampouco ao sujeito quando, a partir de uma
autodentncia de sua infracdo levada ao conhecimento das
autoridades, repare completamente o dano derivado do fato.

(4) Nao se castigara tampouco ao sujeito que tenha se esforgado
seriamente para reparar o dano, se um terceiro em seu nome
ou outro interveniente no fato repara por completo o dano
derivado do fato sob os pressupostos assinalados no § 22.

A funcionalidade do § 167 OStGB é garantida através de uma arti-
culacao simples com outros dois dispositivos: o § 42 OStGB, cuja rubri-
ca é falta de merecimento de pena ao fato e prevé que nao sera punivel
o fato para o qual esteja cominada pena de multa ou pena nao superior
a trés anos, quando:

1. a culpabilidade do autor seja infima,

2. o fato nao tiver ocasionado conseqiiéncia alguma, ou so-
mente tenha produzido conseqiiéncias de escassa signi-
ficacdo, ou bem, o autor pelo menos tenha se esforcado
seriamente para que tenham sido eliminadas, compen-
sando de outro modo, as conseqiiéncias do fato.

E outro artigo, este do cédigo de processo: o § 90 OStPO, autoriza
a renuncia ao exercicio da agao em casos de bagatela, sem mesmo o
recurso a qualquer medida alternativa, incluindo a reparagdao ou a
mediacdo. Essa articulacdo evita que os centros de mediacdo sejam
reservados aos casos de escassa relevancia penal, destacando-lhes
uma importancia maior e mais congruente com o papel que as resolu-
¢bes internacionais e a doutrina vém atribuindo ao novo mecanismo.
Além disso, a lei austriaca demonstra que a mediacdo funda-se no
modelo integrado de ciéncias penais.

De ambos os exemplos, Alemanha e Austria, extrai-se a conclusao
de que a mediacdo é uma reacédo penal (i) que deve incidir e estar dis-
ciplinada no direito material e (ii) perfeitamente adaptéavel aos ordena-
mentos juridicos que nao da common law.

Na Awustralia, foi apresentado na Assembléia Legislativa do
Australian Capital Territory, o Crimes (Restorative Justice) Bill 2004, um
documento extenso que definiu com minucias a estrutura, os principios
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e o funcionamento da justica restaurativa, aplicavel para ofensores
jovens e adultos nos casos de crimes menos graves.

Sublinhando fortemente a voluntariedade, o Bill contém varias dis-
posigodes (incisos do artigo 25), que enfatizam a importancia da fase de
preparacgdo, que é aquela na qual as partes vao, justamente, elaborar
sua participacgao voluntéria e onde deverao ser informadas dos propési-
tos do programa, da natureza da justica restaurativa e, se necessario,
requerer assisténcia juridica para tomar uma decisao livre e informada,
sendo que o profissional (defensor, advogado) nao pode tomar parte nas
deliberacbes entre as partes, somente pode aconselha-las previamente.

Para eleger os crimes cabiveis, a autoridade tem como critérios a
natureza da ofensa, o nivel de dano causado ou a violéncia envolvida,
as quais, em conjunto, podem indicar a ofensividade suficiente para
recomendar ou impedir a justica restaurativa. O instrumento disciplina-
do é aquele da tradicao restaurativa australiana: as conferéncias, nas
quais podem tomar parte, ofensor, vitima, seus parentes, pessoas de
relagdes domésticas, o oficial de policia que encaminhou o caso e qual-
quer pessoa relacionada a vitima ou ao ofensor que possa prover ampa-
ro emocional e pratico a ambos durante a conferéncia. Os advogados,
repetindo, ndo podem participar das conferéncias, que podem se des-
dobrar em varios momentos e de varias formas, desde face a face até
por cartas ou videoconferéncia.

Por fim, consta do artigo 51 do Crimes (Restorative Justice) Bill
2004 um rol ilustrativo da natureza de acordos que podem ser aceitos,
sendo que a reparacao financeira é elencada como ultima hipétese,
realcando que a justica restaurativa nado deve ser uma forma de
“comercializacao” da justica: (i) desculpas; (ii) plano de acompanha-
mento da conduta do ofensor; (iii) prestacao de servigo em beneficio da
vitima, da comunidade ou de parte desta; e, como dito, por Gltimo a (iv)
reparacgao financeira e (v) qualquer outra providéncia acordada duran-
te a conferéncia que possa reparar o dano causado pelo crime.

Todas essas formas de acordo aceitaveis pelo sistema de justica
desde que: (i) o acordo nao seja contrario a lei, (ii) ndo requeira a restri-
cao de liberdade do ofensor, (ii) nao seja degradante ou humilhante, (iii)
nao imponha aflicdo ao ofensor ou a qualquer pessoa e, no caso de
acompanhamento ou prestagdes de servico, (iv) a medida néo se pro-
longue por mais de 6 meses, contados da data do acordo.

Finalmente, uma referéncia necessaria ao sistema canadense, cujo
artigo 718.2 do Cédigo Criminal e sua interpretacao pela Suprema Cor-
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te (casos Gladue v. the Queen e Proulx v. the Queen) sao marcos juridi-
cos de referéncia paradigmaticos para o debate da justica restaurativa.

No caso Gladue v. the Queen (também mencionado como R. v
Gladue), julgando a aplicagao de principios restaurativos no momento
de sentenciar caso de homicidio doloso, apds tecer longas considera-
¢bes sobre o problema da superpopulagdo carceraria no pais2? — tema
que € quase um tabu nos tribunais patrios, pois passa longe das deci-
sbes judiciais — e sobre a discriminacao de classes marginalizadas pelo
sistema de justigca (em especial os aborigines), a Suprema Corte reite-
rou o entendimento de que todas as solugdes penais diversas da prisao
devem ser privilegiadas, especialmente aquelas que reconhecem a
diversidade cultural e a existéncia de percepgdes de justiga variadas
em qualquer sociedade. A Suprema Corte percebeu que, como os fato-
res de formacao (backgound factors) sao uma das causas da criminali-
dade, obrigatoriamente, devem ser considerados no momento de julgar
uma conduta criminosa:

O juiz que é chamado a julgar um ofensor aborigine deve
prestar atencéo a formacao Uinica e fatores sistémicos que podem
jogar um papel significante para trazer aquele particular ofensor a
presenca do tribunal. (...) Em certas instancias, os principios res-
taurativos para sentenciar ganham uma relevancia primaria, justa-
mente porque a prevencao do crime, assim como a cura individual
e social nao pode ocorrer por outros meios.3

Considerou-se, assim, que a justica restaurativa oferece mecanis-
mos mais flexiveis para analisar as circunstancias individuais do caso
sobre a seguinte base: “para este crime, cometido por este ofensor, que
causou dano a esta vitima, nesta comunidade, qual a sangao apropria-
da de acordo com o Cédigo Criminal?” (transcricdo conforme o origi-
nal). A questao, entdo, para a Suprema Corte, é “reverter a discrimina-
¢cdo” que se verifica em especial sobre a clientela da justica penal, pela
interpretacéo do artigo 718 do Cédigo Criminal, cuja redagao, especial-
mente do 718.2(e), deve ser entendida como um “remédio” contra natu-
rais injustica que se reproduzem dentro dos julgamentos:

2 130 presos por 100.000 habitantes, algo irrisério perto de outros paises como os EUA,
mas preocupante para os padroes canadenses.

3 A decisdao estd disponivel em http://www.usask.ca/nativelaw/publications/jah/gla-
due.html.
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Purpose and Principles of Sentencing
718. The fundamental purpose of sentencing is to contribute,

along with crime prevention initiatives, to respect for the law and
the maintenance of a just, peaceful and safe society by imposing
just sanctions that have one or more of the following objectives:

(a)
(b)

(c)
(d)
(e)

()

to denounce unlawful conduct;

to deter the offender and other persons from committing
offences;

to separate offenders from society, where necessary;

to assist in rehabilitating offenders;

to provide reparations for harm done to victims or to the
community; and

to promote a sense of responsibility in offenders, and ack-
nowledgment of the harm done to victims and to the com-
munity.

Fundamental principle

718.1 A sentence must be proportionate to the gravity of the

offence and the degree of responsibility of the offender.

718.2 A court that imposes a sentence shall also take into

consideration the following principles:

(a)

(1)

(...)

(d

(e)

a sentence should be increased or reduced to account for any
relevant aggravating or mitigating circumstances relating to
the offence or the offender, and, without limiting the genera-
lity of the foregoing:

evidence that the offence was motivated by bias, prejudice or
hate based on race, national or ethnic origin, language,
colour, religion, sex, age, mental or physical disability, sexual
orientation, or any other similar factor,

an offender should not be deprived of liberty, if less restric-
tive sanctions may be appropriate in the circumstances;
and

all available sanctions other than imprisonment that are
reasonable in the circumstances should be considered for
all offenders, with particular attention to the circumstan-
ces of aboriginal offenders. (grifos nossos).
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O artigo 718.2(e) “convida ao reconhecimento e ao aperfeicoa-
mento do impacto da discriminagdo sistémica da justiga criminal
sobre os povos aborigines” (Gladue v. the Queen), os quais, lembre-se,
podem ser perfeitamente assemelhados a clientela majoritaria da jus-
tica penal no Brasil.

Dando conta do avanco do modelo restaurativo sobre o modelo tra-
dicional, em outra oportunidade, a Suprema Corte do Canad4, anali-
sando a aplicacado da justiga restaurativa aos principios legais da fina-
lidade da pena, assim definiu:

Justica restaurativa diz respeito a restauracdo das partes que
foram afetadas pela pratica de uma ofensa. O crime, geralmente,
afeta pelo menos trés partes: a vitima, a comunidade e o ofensor.
A abordagem da justica restaurativa visa remediar os efeitos
adversos do crime, de maneira a enfocar as necessidades de todas
as partes envolvidas. Isto é realizado, em parte, através da reabi-
litacdo do ofensor, reparagdo em favor da vitima e da comunidade
e promocgao de um senso de responsabilidade no ofensor e reco-
nhecimento do dano causado a vitima e a comunidade (caso
Proulx v. the Queen).4

Nessa mesma decisao, a Suprema Corte langou outras duas consi-
deracdes relevantes, principalmente por se tratar de conclusées de um
tribunal e apoiadas em casos concretos: (i) a justica restaurativa e a
justica penal nao se excluem, complementam-se e (ii) h4d evidéncia
empiricas do efeito preventivo-geral das praticas restaurativas, os
quais se opdem a falta de evidéncias de que a prisao tenha algum efei-
to dissuasoério.

Dessa breve exposicdo de alguns marcos juridicos de referéncia,
selecionados de forma meramente ilustrativa, conclui-se: (i) nos ulti-
mos anos, vem ocorrendo uma constante ampliacdo do suporte legal as
praticas restaurativas, como incentivo a resultados satisfatérios, mas
ainda limitados a contextos pouco expressivos, ou seja, a justica res-
taurativa é uma realidade e em movimento crescente; (ii) seus princi-
pios sao adaptaveis a qualquer ordenamento juridico; (iii) ja existe um
conjunto minimo e seguro de principios e garantias para a sua imple-
mentacao, tais como a voluntariedade, a confidencialidade, a participa-

4 Disponivel em http://canlii.org/ca/cas/scc/2000/2000sccr.html.
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cao ativa das partes, as regras de ne bis in idem, a proporcionalidade e
equidade dos acordos e sua limitagado temporal, etc.; (iv) a mediagao
penal é uma atividade que se reflete no direito material, abatendo ou
eliminando a necessidade de pena, sob a perspectiva da subsidiarieda-
de do direito penal.
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Capitulo 3
Criticas e Obstaculos

3.1. As garantias juridicas e o principio da legalidade. 3.2. A racionalidade penal
moderna 3.3. Utilitarismo ou eficientismo juridico-penal. 3.3.1. A imagem bélica do
direito penal e a percepcao de realizagao de justica. 3.4. Expansao da rede de contro-
le penal e privatizacdo. 3.4.1. Inviabilidade da justiga penal consensual ou da “nego-
ciagao de pena”.

3.1. As garantias juridicas e o principio da legalidade

Os criticos da mediacao penal e os obstaculos opostos por seus
argumentos, podem ser agrupados em dois itens: a) aqgueles que acre-
ditam no processo e b) aqueles que acreditam na pena. Mesmo aque-
les que reconhecem a inoperancia de ambos os institutos e colocam-se
numa perspectiva reformista, mas recusam a utilizacdo da mediacao
em matéria penal, mantém acesa uma ou outra daquelas crencgas, jus-
tificando a atual situagéo como se fosse resultado de um suposto esta-
gio de subdesenvolvimento cultural (mé formacéo de juizes, promoto-
res e advogados, decisbes judiciais padronizadas e que desrespeitam
os principios garantistas e humanistas, etc.) ou estrutural (ntimero
insuficiente de tribunais, falta de vagas no sistema prisional, poucos
recursos para investimento na administracdo da justiga, etc.), a ser
superado com o progresso do conhecimento e da maquina judiciaria,
que, enfim, permitir4 a aproximacgao da teoria e da pratica.

A hipdtese com que trabalho é distinta: a faléncia do sistema penal
nao é fruto de uma fase passageira, nem tende a ser superada com a
natural (?) evolugao do saber penal ou das condi¢des estruturais do judi-
ciario, que influiriam nas praticas punitivas e autoritarias arraigadas
nas agéncias judiciais. Em que pesem os enormes esforcos empreendi-
dos nas ultimas décadas por grande parte da doutrina e por um peque-
no numero de operadores, nao ha como avancar na diregdo de uma jus-
tica penal mais humana, mais legitima e mais democratica enquanto o
atual paradigma permanecer intocado nos seus contornos mais marcan-
tes: o processo penal como manifestacao de autoridade, o direito penal
como exercicio de poder. Tudo isso garantido sob pretextos “nobres”,
tais como a prevencado geral, a reinsercao social ou, agora e com mais
forca, a seguranca publica e a tranqgiilidade dos “cidaddos de bem”.
Essa equacgédo entre os discursos repressivos de seguranca publica e as
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praticas autoritarias dos operadores é o mecanismo que a mediacéo
penal propde-se a desativar. Se isso é possivel, ndo ha como assegurar,
mas, € certo que ha alguns indicativos positivos nesse sentido.
Vejamos, entéo, as principais criticas e algumas respostas elaboradas.
Mesmo dentre os defensores da mediacdo penal, hd a consciéncia
de que as garantias do processo representam talvez o maior “né a desa-
tar” no seu dificil desenvolvimento como resposta institucional ao deli-
to. Guadalupe Sanzberro adverte para a existéncia de sérias criticas

no que se refere aos riscos que traz para a esfera das garantias
préprias de um Direito penal liberal, em concreto aquelas que deri-
vam dos principios de legalidade, igualdade, proporcionalidade e
o principio processual da presungao de inocéncia (1999, p. 47).

O regime de garantias caracteriza-se pela estrita legalidade con-
substanciada nos axiomas: nulla poena, nulla culpa sine iudicio e nullum
poena sine crimine, nullum crimine sine legge, os quais, aparentemente,
seriam contrariados pela mediacdo, uma vez que esta possibilitaria
tanto a “pena sem culpa”, quanto o “crime sem pena”. Jests Maria
Silva-Sanchez refuta com veeméncia a mediacdo em matéria penal, com
argumentos que valem ser observados, porquanto sintetizam o coro
geral dentro do mundo juridico contra a informalizagao da justica.

Comecando pela afirmacao de que nas formas de “justica negocia-
da”, “a verdade e a justiga ocupam, quando muito, um segundo plano”
(2002, p. 69), Silva-Sanchez, acrescenta que na mediacéo o direito penal
aparece “como mecanismo de gestao eficiente de determinados pro-
blemas, sem conexao alguma com valores” e a diminuicdo de garantias
as quais a informalizagcdo “pode implicar”, resultaria em déficits de
legalidade ou de imparcialidade, pois o que se pretende é “contornar
os estreitos atalhos dos principios de igualdade e generalizagao para
implantar uma ‘justiga do cadi’' que dé a cada situagao a solugao que
seja ‘necessdria’, sem vinculagdes externas” (Idem, pp. 70-71).

O penalista espanhol defende, ainda, que a contengao da violén-
cia social contida nas reagdes informais da comunidade ao crime, a
reducao da prépria violéncia estatal e o planejamento de manter em
limites toleraveis a comissao de delitos, sé podem ocorrer sobre as
bases dos principios garantistas (1992, pp. 211 e 241) e, quanto a pre-
vencao das reagdes informais, supde que

120



Justica Restaurativa e Mediagdo Penal
O Novo Modelo de Justica Criminal e de Gestao do Crime

la renuncia al Derecho penal tendria como efecto inmediato la apa-
ricién de sistemas informales de control, los cuales, dada la ausén-
cia de formalizacién y la incidencia de fenomenos coyunturales o
subjetivos, se mostrarian como mucho peores cuanto al grado de
intervenciéon, que el propio Derecho penal.

Afirmando, nisso, uma legitimagao plenamente garantistica do di-
reito de punir, ao ponto de dizer que essa intervengao serve para dar a
coletividade uma satisfacao legitima a necessidade psicolégico-social
de castigo (1992, p. 224).

Neste ponto, ja é possivel identificar uma diferenca filoséfica fun-
damental: a corrente representada pela obra de Silva-Sanchez ainda
filia-se ao objetivo de satisfazer a necessidade (ha necessidade?)
psicossocial de castigo, ou seja, parte de uma premissa, equivocada,
de que, a priori, hd uma necessidade de castigar, quando a evolugao da
justica penal e das leis penais, ja sintetizadas por meio das visdes de
Durkheim (1999a), Foucault (2003), Zaffaroni e Batista (2003) e
Sanzberro (1999), mostra que hd, na verdade, um habito de punir que
tomou conta da nogédo “moderna” de justigca. Esse hébito, ndo é uma
necessidade psicossocial, mas uma necessidade politico-institucional,
ligada, antes, ao processo de apropriagao da justica e, agora, a instru-
mentalizagdo do direito penal para manter o distanciamento e o isola-
mento de determinadas pessoas e para rotular os “inimigos” da socie-
dade (funcao diversiva do direito penal: esconder os problemas reais e
mais graves, através da supervalorizacdo e dramatizacdo de alguns
problemas selecionados).

A mediacao situa-se em outro nivel: pretende abater esse senti-
mento punitivo, reconhecendo essa tentativa como uma etapa funda-
mental para a evolugdo da vida comunitdria, cuja harmonia é mais
ameacada do que preservada pelas tendéncias irracionais alimentadas
pela “necessidade de castigo”.

No mais, a redugao da violéncia estatal e a contencgao da violéncia
social por meio da atuagao exclusiva da justiga punitiva € um ideal que
nao se sustenta, embora Silva-Sanchez utilize-o como argumento cen-
tral para manter o monopdlio da pena como instrumento de controle do
crime. Incontaveis estudos, sob angulos diversos (antropologia, crimi-
nologia, psicologia, sociologia, direito) atestaram, a exaustdo, que o
atual modelo de justica penal fracassou nessa missao, pois vem contri-
buindo mais para a reprodugéao da violéncia do que para sua contencao,
relembrando: George Mead (1997), Pires (2004a), Garapon (1997), Nils
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Christie (1998) Baratta (1985), Bergalli (1996), Zaffaroni (2003), etc. E, a
partir dessa constatacéo e das experiéncias de mediagao penal, diver-
sos outros autores demonstram que o novo paradigma tem potencial
para efetivar aquela missao, assim: Ceretti (2000 e 2002), Bonafé-
Schmitt (1992), Haley (1992), Mannozzi (2003); o que ja comeca a ser
constatado em pesquisas, ainda incipientes, mas com resultados oti-
mistas (STRANG, 2001; UMBREIT, 2002).

O raciocinio baseado na necessidade de punir, é pontuado com
uma conclusdo extraida da interpretagdo da pensamento de Luigi
Ferrajoli — que também parece rejeitar a mediagdo penal —, na qual
Silva-Sanchez aceita que, apenas num plano tedrico, poderia se pensar
em normas penais sem sancao ou com sancao simbdlica, pois ha que
se ter em mente que tais normas poderiam aplicar-se excepcionalmen-
te. Mesmo reconhecendo no direito comparado a existéncia de precei-
tos como a mera declaracéo de culpa com renuncia a pena, o autor afir-
ma que se tratam de casos supostos de bagatela que nao podem ser
generalizados, uma vez que, em geral, “la sancion en forma de pena
privativa de libertad o alternativa sigue siendo necesaria”. Manifesta,
ainda, uma preocupacdo com os processos de despenalizacdo, que, ao
enviarem a solucdo dos conflitos para outro sistema, redundarao em
prejuizo para o individuo, expondo-o a um controle menos limitado,
mais abusivo e intoleravel pela perspectiva garantistica da legalidade.

Por paradoxal, parte-se de uma premissa garantista para assegu-
rar a manutencgao da intervencédo penal além da minima. No fundo, a
doutrina garantista é utilizada para legitimar uma intervengao penal
repressiva e obsoleta, alimentando o “desejo psicossocial do castigo”
e a necessidade de sempre punir com pena de prisdo ou suas penas
alternativas, sem outra saida. Essa visdo, fecha as portas do direito
penal a alternativas de nao-punicao, despenalizagcao, reparacao, per-
dao, aplicagdo de sancbes nao aflitivas, etc. O mais grave, contudo, é
que como tais alternativas passam a ser tidas como antigarantistas, s6
é aceitavel o sistema inflexivel: prisao ou, talvez, alguma pena alterna-
tiva (sequer concebida como pena principal).

O que se percebe, é que Silva-Sanchez parte de premissas falsas
e/ou nao demonstradas. Falsa é a premissa de que ha uma necessida-
de de castigo, a qual converte-se em imposicao e prescinde de verifi-
car a desnecessidade da pena. Num sistema fechado e binério, esse
raciocinio elimina as possibilidades de o direito penal limitar o poder
punitivo, transformando-o em mero saber chancelador do exercicio de
um poder, sem mesmo questiona-lo. Premissas ndo demonstradas sao

122



Justica Restaurativa e Mediagdo Penal
O Novo Modelo de Justica Criminal e de Gestao do Crime

aquelas de que a mediacdo pode implicar em déficits de legalidade e
igualdade, é uma atividade sem conexao com valores ou vinculagdes
externas. Primeiramente, essas ponderacgoes parecem supor que do
outro lado, a justica punitiva, opera com um alto indice de respeito a le-
galidade e a igualdade, ou sobre uma base valorativa legitima e corres-
pondente a diversidade e a pluralidade da sociedade contemporanea.

A realidade nao é essa. A doutrina processual mais atual reconhe-
ce, com énfase, os defeitos do atual sistema. Paula Bajer F. Martins da
Costa, em profundo estudo sobre a igualdade no direito processual
penal brasileiro, conclui que “a legalidade nao tem cumprido sua fun-
cao de garantir a liberdade com igualdade”, pois nossa Constituicao
tem sido “relativizada por leis penais e processuais penais, bem como
pela jurisprudéncia” (2001, p. 74), esta ultima, refém dos discursos de
seguranca publica e da “fala do crime”, que confrontam o Estado de
Direito, pressionando-o na direcdo do Estado de Policia.

O que Silva-Sanchez despreza €, justamente, aquilo que os defen-
sores da mediagdo apontam como uma interdependéncia necesséria
entre os dois sistemas (mediacao e punicao), de forma que, em relacao
de complementariedade funcional, um possa fazer o outro funcionar
melhor. A preferéncia pela repressdao como unico meio de controle do
crime, no fundo, revela opcao extremamente conservadora e possivel-
mente autoritaria, ou, pelo menos, com tragos autoritarios.

A "vinculacao externa” a qual se prende a atividade de mediacao
é a equiidade, que é o valor que norteia o didlogo e os possiveis acor-
dos. Evidentemente, se os acordos podem ser mesmo equitativos é
uma questao a ser observada na pratica mas que, de forma alguma,
autoriza o afastamento liminar da possibilidade de mediar delitos. O
conservadorismo de Silva-Sanchez, talvez fizesse sentido num mundo
mais estatico, ao reverso, a mediacdo aponta para situagbes mais com-
plexas, sugerindo, conforme Ceretti (2000), que estamos caminhando
na diregdo de uma pluralidade de regulacées juridicas, correspondente
a uma nova economia de relagdes entre as normas sociais e juridicas.
Essa direcao aponta para a necessidade de uma ordem negociada, ante
o malogro em obter-se uma ordem imposta.

Da mesma maneira, a questao da “busca da verdade” nao pode
ser levantada como obstéaculo a mediacédo pois seu éxito nédo se funda
na pesquisa da culpabilidade e nem sobre a restauracao da ordem
social (pontos que s6 o direito e o Estado podem resolver), mas funda-
se sobre “dar um lugar a desordem”; a mediagao promove novas for-
mas de “ordem” que devem emergir exclusivamente dos sujeitos que,
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envolvidos no conflito, devem aceitar, em certa medida, a desordem
por ele representado (CERETTI, 2000) e negociar a sua governabilida-
de dentro de parametros aceitiveis. O acertamento da verdade, de
fato, ndo ¢é primordial na atividade de mediacéo, embora, diga-se, que
é factivel que a verdade possa fluir mais livremente num ambiente
isento de pressoes, ameacas (de pena) e, principalmente, sem a pre-
senca de uma autoridade superior. O processo adversarial e suas litur-
gias formais, naturalmente, impedem que as partes se expressem com
naturalidade e, logo, obstaculizam a busca da verdade, nao s6 dos
fatos, mas também das impressdes e das emocoes afetadas pelo fato
sob julgamento. Um modelo que nao recompensa substancialmente a
verdade (por exemplo, enriquecendo as possibilidades de aplicagao do
perdao), nao pode sustentar sua exclusividade e sua autoconservagao
justamente nesse argumento.

Pelo contrario, a légica do processo penal é o evitamento da verda-
de, uma vez que, se respeitadas as garantias formais, a verdade leva o
ofensor ao destino certo e Unico da pena aflitiva; e, para a vitima, do
que vale a verdade? No final, a “verdade” obtida por meio do processo
penal é, apenas, a “verdade” imposta pelo juiz, que 1é os fatos através
de uma tela institucional (os cédigos legais) e seleciona-os de acordo
com a necessidade do processo, podendo, inclusive, desprezar aquelas
informagbes que nao tenham relevancia técnico-juridica.

A mediagao, nao sendo vinculada pelos rigores das normas pro-
cessuais e substanciais, consente aos individuos reapropriarem-se
concretamente de seus conflitos e tornarem-se os sujeitos principais,
mas, tal potencialidade, nao &, em absoluto, privada de vinculos. O re-
conhecimento reciproco que nasce entre as pessoas diretamente envol-
vidas faz nascer um acordo que até pode ser diverso daquilo estabele-
cido pela lei, mas, por ser relacionado com as expectativas dos indivi-
duos, deve ser, tendencialmente, mais equilibrado e congruente do
ponto de vista distributivo/compensatério. Este “acordo equitativo”
encontra, contudo, limites préprios e insuperaveis nas normas subs-
tanciais e processuais que regulam os comportamentos que deram
lugar ao conflito e que nado podem, de maneira alguma, serem coloca-
das de lado (CERETTI, 2000).

Essa construgéo aberta e mais flexivel, contudo, ndo significa que
a atividade de mediacdo ocorra ao arrepio da lei e das garantias for-
mais. Pelo contrario, a mediagdo implica uma outra maneira de enxer-
ga-las e efetiva-las. Ceretti (2000) afirma que a mediagdo penal néo
compreende aplicar diretamente a lei violada, tarefa que permanece e
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deve permanecer nas maos da justica formal e propée uma imagem de
elaboracao (mais do que resolugcao) dos conflitos que nao se situa na
lei, nem fora da lei, mas sob a insignia da lei: a finalidade da mediagéo
seria aquela de utilizar a lei como “ponto de referéncia” para favorecer
a aproximacao entre perspectivas diversas, operagao que contribuiria,
ao final, para reforcar a dimenséo metaférica da mesma lei. Nisso, nao
ha qualquer risco de revogacao da ordem normativa vigente, pelo con-
trario, esta reforca-se legitimamente quando estabilizam-se as expec-
tativas geradas pelo preceito penal. Pois, se o preceito contém a des-
cricdo do que néo se deve fazer, é sob a descrigdo desse fato que ocor-
re o encontro entre ofensor e vitima: o encontro ocorre sob a insignia do
preceito, que nao € o comando a ser mediado, mas o comando a partir
do qual os sujeitos em mediagcao vao debater maneiras restaurativas
(simbdlicas ou nao), em uma relagao face a face que contribui para criar
as premissas de um novo lago social (CERETTI, 2000).

Com isso, evidencia-se que a mediacdo nao representa um espaco
privado da lei, nem privatizado em relagdo aquela. E, considerando que
a funcao simbdlica da lei penal talvez seja seu papel mais proeminente
na atualidade (sendo Uinico), principalmente em face das elevadas cifras
negras, a mediacao revela sua total compatibilidade com o direito penal.

Quanto as garantias do devido processo legal, contraditério e a da
ampla defesa (nulla culpa sine iudicio, nullum iudicium sine accusatione,
nulla acusatio sine probatione, nulla probatio sine defensione) sao insufi-
cientes, meramente formais e ndo agregam qualquer potencial preven-
tivo (da violéncia) num sistema que trabalha com a certeza e a propor-
cionalidade vertical das penas. De nada adianta a observéancia formal
desses principios, se sé servirem para levar o acusado ao destino certo
e “seguro” da punicao severa. O sistema garantista, assim visto, cons-
titui um percurso em que, se respeitadas as protec¢des formais, justifica-
se, ou melhor, obriga-se a imposicdo da pena cominada. Porém, num
quadro emergencial, essas garantias a priori pouco representam.

Por isso, a insisténcia necessaria no estudo de garantias positivas,
que tragam alternativas a certeza da punicdo severa e subtraiam do
sistema penal sua caracteristica autoritaria, fechada, repressiva e
obsoleta, evitando, também, a indulgéncia de paliativos que néao neu-
tralizam a pena em sua face aflitivo-dissuaséria, como solugbes buro-
cratizadas de fuga do direito penal.

A realidade é que tais garantias sdo insuficientes. Se, conforme
constata Geraldo Prado:
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a cultura que conformou a sociedade e teve papel de destaque na
formacéo dos Estados latino-americanos é predominantemente
autoritaria e nao costuma ceder frente ao principio da legalidade
(2002, p. 93).

E evidente que as demais garantias, como corolarios da legalida-
de, também vém sendo derrogadas ou mitigadas pela pratica das
agéncias judiciais.

Na mesma direcdo, Ghiringhelli de Azevedo reconhece a impor-
tancia das regras e garantias juridicas que visam controlar o poder de
punir, mas assevera que

algumas dessas regras de funcionamento estao longe de produzir
todos os efeitos desejados, seja porque sao neutralizadas ou der-
rogadas por outras praticas da justiga penal e de suas instancias
auxiliares, seja porque a situagao fatica se alterou tanto desde que
foram criadas que perderam de todo a eficacia (2002, p. 62).

Assim, mesmo a legalidade, principio vetor do sistema garantista,
revela-se uma seguranga béasica inttil ante a expanséo do direito penal.
Num sistema hiperinflacionado, onde existem leis para incriminar a
generalidade das condutas, surge um dado de situagao fatica que mini-
miza muito tal garantia: nullum crimine sine legge de nada adianta se
existem “legges” em excesso, se estao formuladas em termos vagos e
abertos e orientadas de forma paleorepressiva. Carlos Enrique
Arenillas (2004, p. 2), lembra que, na pratica, o “principio de legalidad
que no es otra cosa que la reaccion estatal, inexorable en todos los casos
y con la misma energia, frente al delito”.

Ainda, quanto a compatibilidade do sistema de garantias com a
mediacdo penal, nada melhor de que remeter ao pensamento de Luigi
Ferrajoli, que, ao debater as possibilidades de controle social alternativo,
elenca quatro modelos privados de qualquer garantia contra a opressao e
o arbitrio. Nenhum deles refere-se a perspectiva da justiga restaurativa
construida através da mediagao penal, pelo que o garantismo néao veda
ou, ao menos, deixa uma porta aberta para a consideragao dessa idéia.

Os sistemas de controle antigarantistas seriam: (a) social-selva-
gem, expresso nos ordenamentos arcaicos, baseados na lei do mais
forte, na vinganca de sangue, duelo, etc; (b) estatal-selvagem, expres-
so nos ordenamentos despéticos antigos e nos modernos autoritarios,
onde a pena é imposta de acordo com os interesses de quem a comina;
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(c) social-disciplinar, préprio das comunidades moralistas ou ideologi-
zadas, que submetem o individuo a forte autocensura, pressoes coleti-
vas, policiamento e linchamento moral, demonizacao publica, etc.; (d)
estatal-disciplinar, produto tipicamente moderno, caracterizado pelo
desenvolvimento de funcodes preventivas de policia e seguranga publi-
ca, de vigilancia, etc. (FERRAJOLI, 1998, pp. 514-515).1

A reforma proposta neste trabalho nao se identifica com nenhum
dos sistemas de controle antigarantista, segundo as préprias defini-
¢bes do maior artifice do garantismo.

Geraldo Prado (2002) e Aury Lopes Jr. (2002), ainda, sustentam
que as formas de justiga consensual afetam uma garantia bésica: o
direito ao processo, justo e de qualidade. Lopes Jr., com mais intensida-
de, critica a “eficiéncia antigarantista” que estaria na base de todos os
movimentos de justiga consensual, sendo comum a critica a ideologia
utilitarista, refletida nas idéias de “fazer justica rapido”, pois “quando
discutimos a justica negociada, estabelece-se o conflito garantismo
versus utilitarismo” (LOPES JR., 2002, p. 113).

Pois bem: as criticas dos processualistas patrios procedem. Ocorre
que ambos, corretamente, lancam suas observacgdes a partir do mode-
lo de justica consensual introduzido no Brasil pela Lei 9.099/95 e no
plea bargaing anglo-saxao, com os quais os fundamentos da proposta
de mediacao penal em nada se identificam.

Primeiramente, a celeridade nao estd na pauta do projeto da
mediagéo penal. Pelo contrario, as sessdes de mediagado podem se mul-
tiplicar, sempre que o mediador ou mesmo as partes verificarem essa
necessidade. Logo, nem sempre que se discute a justica negociada
estabelece-se uma oposicdo entre garantismo e utilitarismo. Por tudo o
quanto foi exposto nos capitulos anteriores, fica evidente que os melho-
res projetos de mediacao e justica restaurativa procuram manter dis-
tancia cautelosa dos utilitaristas, embora, é claro, sempre exista a pres-
sdo para transformar a mediagdo em mero instrumento de alivio da
carga de trabalho dos tribunais.

Cindindo a expressdo que resume a preocupacgao dos autores
(direito ao processo, justo e de qualidade), vejamos primeiro que o direi-
to ao processo mantém-se intacto no modelo de justica informal que

1 Contudo, partindo de algumas criticas ao modelo consensual de justica, é possivel que
a justica restaurativa tangencie os sistemas (c) e (d), dai a necessidade de fundar o novo
paradigma sobre bases claras e bem definidas, distanciando-o daqueles sistemas nao
desejados.
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tem como finalidade a mediacdo. Colocando-se a voluntariedade como
requisito basico — e nao como direito publico subjetivo — sempre que
assim quiserem, quaisquer das partes podem recusar o envio do caso
ao oficio de mediacéo, excercendo seu direito ao processo. Por outro
lado, o direito ao processo, deve ser concebido como direito, ndo como
obrigacéo, ou seja: o direito ao processo, para ser pleno e realizdvel, deve
incluir o direito de evitar o processo, naquelas circunstancias em que a
resposta punitiva possa ser substituida por outras reagbes penais,
como a reparacgao-conciliacao, a qual entendemos que sé pode ter lugar
no espacgo extrajudicial e extra processual da mediacgéao.

E razoavel supor que, ter direito a alguma coisa compreende,
necessariamente, a opcao de nao usufruir dela, nao recorrer ou, pelo
menos, renunciar. Se a opcao transforma-se em imposicao, ndo ha como
falar em direito ao processo. O direito a ser compelido a participar do
processo penal, reduz o alegado direito ao processo, ao direito de defe-
sa para o acusado e ao direito de ser testemunha (?) e ndo encontrar-
se com o acusado para a vitima. A opgéao, voluntdria, livre, informada e
regulada para apropriar-se do conflito, discuti-lo e, eventualmente,
negociar uma solucéo, tem que ser incluida na pauta de decisdes publi-
cas que consolidam o direito ao processo. Sem essa possibilidade, tal
direito nao existe.

Nesse sentido, o Tribunal Europeu de Estrasburgo (Tribunal Euro-
peu de Direitos Humanos) tem repetidamente determinado que o infra-
tor pode abdicar do direito de acesso ao tribunal “desde que esta abdi-
cacao seja alvo de estrita vigilancia”. Tanto assim que, no caso Deweer,
estabeleceu que o fundamental é que a decisao de abdicar ao proces-
so ocorra sob condicdes adequadas, ou seja, em circunstancias que o
acusado nao seja coagido, forcado ou induzido a aceitar a proposta de
discutir uma solugédo consensual (GROENHUIJSEN, 2003, p. 112). Eo
que neste trabalho chamamos de consenso informado a participacéo
na mediacgo.

O direito ao processo, de qualquer forma, remete ao principio da
legalidade como obstaculo a mediagdo penal. Visto como imperativo
para imposicéo de pena em face de toda e qualquer violagao das nor-
mas penais, o principio deixou de lado sua feicdo democratica e liberal,
transformando-se mais em comando de proibicdo/punigdo, do que
interdicao ao exercicio do poder punitivo e demarcacao de fronteiras
entre o proibido e o permitido. A aceitagao da mediacgéao, logo, impde a
remocao desse entrave cultural, que passa por uma necessaria revisao
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do contetido seméantico do ius puniendi, que sera objeto do capitulo
seguinte, tépicos 4.2.1 e 4.2.2.

E, quanto ao direito ao processo justo e de qualidade, parece-nos
que o atual regime de garantias € inécuo para “garanti-lo”. Por diver-
sas e historicas razoes, “justo e de qualidade” sao qualidades quiméri-
cas ao processo penal que, infelizmente, ndo se mostra como instru-
mento suficiente para coibir a seletividade e a violéncia inerentes ao
exercicio do poder punitivo e sequer tem conseguido conter a atitude
hostil que se ritualiza e se reproduz no cotidiano dos tribunais.

Mesmo os autores extremamente criticos em relagao a justiga con-
sensual, admitem os fundamentos da mediacao penal aqui defendida,
talvez sem percebé-lo. Aury Lopes Jr. sublinha que “existe uma profun-
da relagao entre o atual modelo de Direito Penal minimo e seu corres-
pondente processo penal garantista” (2002, p. 111), Dai resulta que os
principios da intervencdo minima sdo pontos importantes e congruen-
tes com o garantismo, sendo que, mais uma vez, encontram-se em con-
sondancia com a presente proposta. A mediacao penal, mais do que res-
peitar formalmente, valoriza substancialmente e potencializa a concre-
¢ao daqueles principios considerados como os mais relevantes por
Alessandro Baratta, que formulou a articulagdo programatica da idéia
de minima intervencéo do direito penal como uma politica para curto e
médio prazo baseada em uma teoria dos direitos humanos como obje-
tivos e limites da lei penal. Vejamos quais os principios basicos desse
programa que se alinham com a proposta de mediagdo penal, ou
mesmo, recomendam a idéia (BARATTA, 1986, pp. 444-473).

O ponto de partida do minimalismo penal desenhado por Baratta
€ conhecido: a luta para a contencéo da violéncia estrutural é a mesma
luta para a afirmacéo dos direitos humanos. Como conseqiiéncia, a
reducao do direito penal deve implicar no aumento das possibilidades
de utilizar de modo alternativo os instrumentos da justi¢ca penal para a
defesa dos direitos humanos.

Dentro deste programa, o autor define principios de limitagéo fun-
cional que mantém relacdo direta com a constatagdo das conseqiién-
cias derivadas da atuacédo do sistema penal no meio comunitario, dis-
cussao também “esquecida” por muitos e, como ja visto, bastante valo-
rizada pela perspectiva restaurativa. Dentre esses principios, locali-
zam-se aqueles que dao suporte a proposta em debate.

Sao eles: o principio do respeito pela autonomia cultural, que pre-
coniza retirar o sistema penal de dentro desse processo global de colo-
nizagéo e opor-se ao totalitarismo do “pensamento tinico”. Os conflitos
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culturais ndo podem ser confundidos com criminalidade. Assim, o prin-
cipio refere-se a necessidade da preservacdo de certas margens de
conflito, concedendo a desviagdo e a diversidade o méximo espago
compativel em relagado as exigéncias minimas de controle social.

O principio da primazia ou o primado da vitima, também articula-
do na base do programa de Direito Penal Minimo e bastante valorizado
pela mediacdo. Como visto, uma das razdes para a vitima ter sido sub-
traida da esfera de interesse da justica penal foi a centralizacdo do
monopolio da forga. A expropriagdo dos interesses e direitos da vitima
também importou no inchago do sistema punitivo e no aumento da
repressao penal. Substituir, em parte, o direito punitivo por um direito
restitutivo e valorizar o papel da vitima é uma importante indicagéo
para a realizagdo de um direito penal de minima intervencao e reduzir
0s custos sociais da pena.

Quanto aos principios extra-sistematicos do Direito Penal Minimo,
seguindo o raciocinio de Baratta, tem-se os chamados principios meto-
dolégicos da construgdo alternativa dos conflitos e dos problemas
sociais, dentre os quais aquele considerado pelo autor como o mais
importante deste grupo: a articulacdo auténoma dos conflitos e das
necessidades reais, sem o qual, nenhuma mudanca da politica de con-
trole social sera factivel. Passa por uma tomada de atitude coletiva dife-
renciada: os portadores das necessidades e desejos devem conseguir
converter-se de sujeitos passivos de um tratamento institucional e
burocratico em sujeitos ativos na definigdo dos conflitos que os envol-
vem e na construcao das formas e dos instrumentos de intervencgéo
institucional e comunitarios idéneos a resolvé-los, segundo os legiti-
mos anseios. Aqui a indicagéo é clara para a procura de alternativas
penais que estabelecam um processo de didlogo e envolvam a comuni-
dade com a resolucéo de seus préprios problemas.

O principio da privatizagdo dos conflitos complementa o primado
da vitima, tratando-se de estratégia de reapropriacdo dos conflitos,
afasta a intervencao penal onde a restituicédo, os acordos, a reconcilia-
¢ao sejam suficientes. Esse principio complementa-se pela politizagdo
dos conflitos, que em direcdo oposta, mas nao incompativel, considera
como caracteristica fundamental do sistema penal seu modo de inter-
vir nos conflitos (“pena”), reconhecendo o surgimento de novas formas
de criminalidade que requerem um redimensionamento politico para
considerar outros modos de intervencéo institucional, confiados nédo sé
aos O0rgaos administrativos da justica penal.
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Completando a cadeia principiolégica da minima intervencao, ha
o enunciado de conservacdo das garantias formais, a qual exige, no
caso de transferéncia dos conflitos para fora do campo penal, que a
posicdo do individuo nédo seja reconduzida a um regime de menor
garantia em relacdo aquele formalmente previsto pelo direito penal, o
que nao ocorre com a mediagao.

As idéias de articulagdo auténoma dos conflitos e das necessida-
des reais; politizacao dos conflitos; respeito pela autonomia cultural; pri-
mazia da vitima e conservagao das garantias formais, adequam-se com
facilidade ao programa restaurativo e, se existe uma profunda relagao
entre o modelo de direito penal minimo e o processo penal garantista
(LOPES JR., 2002, p. 111), tal relagao também é verdadeira frente ao pro-
jeto de mediagédo penal. Ocorre que, como o garantismo é um sistema
fechado (em tese, ao arbitrio), pode ensejar uma leitura que acaba por
torna-lo, ao invés de um avanco, um empecilho a construgao de um no-
vo modo de pensar o penal, uma barreira epistemolégica ao enfrenta-
mento e conhecimento da questao criminal em toda sua complexidade.

Quanto a obrigatoriedade da acdo penal, em trabalho anterior afir-
mei que “a rentncia a obrigatoriedade da acédo penal, o ‘apressamen-
to’ das solucdes e a implementacdo de medidas que violam o debate
processual e politico-criminal sdo formas recorrentes de reacdo — iné-
cua — as caréncias do sistema” (SICA, 2002, pp. 177-180). Contudo,
naquele mesmo trabalho ressalvou-se que nao seria aceitavel “a rentun-
cia a obrigatoriedade da acéo penal, o que também implica em supres-
sao de garantia, sem a contrapartida de integracao social ou de mini-
mizacdo da aflicdo imposta” e “devem ser repensadas novas regras de
exercicio da agao penal, reestruturando a obrigatoriedade, v.g., em face
da desnecessidade da persecugao criminal devido ao ressarcimento do
dano, a reconciliagdo ou ao reenvio a outras esferas de controle social,
disciplinando hipdteses de rentincia do Direito Penal” (SICA, 2002, p.
179-180). Em paises cujo sistema do devido processo se assemelha ao
brasileiro, afirma-se que “uma das maiores dificuldades que obstaculi-
zam o ingresso das politicas de mediagdo e/ou reparacdo em nosso
ordenamento é constituida pela presenca do principio de obrigatorie-
dade da acédo penal”, reconhecendo que uma “parcial rentncia a tal
principio” é um preco para sua aceitagdo, sendo que é necessario
encontrar fundamento legal para tanto (CERETTI; MANNOZZI, 2000), o
que ocorre no Brasil, mais flagrantemente apdés a edicdo da Lei
9.099/95, mas ja antes com o artigo 98, I, da Constituigao Federal.
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Nesse sentido, Ceretti e Mannozzi (2000) constatam que a expe-
riéncia desenvolvida durante anos na Alemanha no setor da justica res-
taurativa indica que é possivel pensar numa “atenuagéo” do principio
da obrigatoriedade da acédo penal para fazé-lo de modo que a composi-
cao do conflito nascida a partir da mediagao — a qual, no setor de meno-
res na Italia, o juiz sempre é chamado a promover — ou da reparagéo
voluntaria do dano atuem consentindo o arquivamento do processo ou
a renuncia a pena.

Quanto a presuncao de inocéncia, é uma garantia fundamental
dque, no ambito da mediacao, é contemplada pela confidencialidade das
discussobes ocorridas nas sessdes de mediacao, as quais sé podem ser
reveladas em juizo com a concordancia do ofensor e da vitima, ante a
possibilidade de viabilizar uma resposta penal mais benéfica.

Enfim, de maneira geral, as garantias representam um obstaculo
mais retérico do que efetivo. Tratam-se de premissas indeclinaveis e
cuja suposta incompatibilidade justifica-se mais pelo desconhecimen-
to do que é mediacéo, confusao que é favorecida pela malsinada expe-
riéncia patria de justica consensual, a qual se assemelha muito pouco
as experiéncias de mediacédo enfocadas. Tanto a transagdo penal e a
conciliagdo da Lei 9.099/95, como o plea bargaining do direito anglo-
saxdo sdo exemplos de justiga consensual que nao se aplicam a media-
¢ao, muito pelo contrario: esta procura distanciar-se daqueles instru-
mentos autoritarios e/ou burocraticos, que impdem uma “negociagao”
forcada sob a ameaca de pena e processo, desvinculada de quaisquer
preocupacgdes com a restauragao da paz juridica e o restabelecimento
da comunicacao.

Por considerar o garantismo como ponto de partida irrenunciavel,
€ que o presente estudo situa a mediagao, justamente, como uma forma
de garantismo positivo, ou seja, a premissa da mediacdo também é a
maxima efetivagdo dos postulados garantistas (LOPES JR., 2002, p.
111), o que pode ser concebido num espacgo extrajudicial e sob uma
nova e construtiva abordagem, a qual nado pode ignorar o quadro de
insuficiéncia e debilidade das garantias processuais existentes, princi-
palmente no seu confronto com a expansao emergencial do poder puni-
tivo. Esse espaco seria externo, mas vinculado ao sistema de justica,
porquanto submetido ao controle jurisdicional. Tanto assim que, num
dos painéis do Férum Europeu para Mediacao Vitima-Ofensor e Justica
Restaurativa, realizado em 2002 na Bélgica (p. 60), uma das conclusoes
foi que a mediacdo também tem como finalidade reforcar o sistema
classico pelo seus proprios principios, mais do que confrontar visdes
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opostas, através de procedimentos transversais em todos estagios da
intervencao juridica formal (essa transversalidade diz respeito aos
diversos pontos de entrada ou de contato das praticas restaurativas no
sistema formal, elencadas no tépico 1.2.2).

O garantismo positivo afasta, definitivamente, as garantias juridi-
cas como obstéculo a mediagao. O conceito de garantismo positivo foi
desenvolvido por Alessandro Baratta e, segundo Dias Neto (2005, p.
103), orienta-se ndo somente a contengédo do poder punitivo estatal
“através dos chamados direitos de defesa, mas a seguranca dos indivi-
duos em todos os seus direitos fundamentais, o que inclui os direitos
de prestacado positiva”. Funda-se na constatacao da fragilidade das
garantias penais tradicionais frente as regras de funcionamento real do
sistema de justica e propde, sem abrir mao daquelas, estabelecer for-
mas positivas de evitar os maleficios do poder punitivo sobre o cidadao
e sobre a comunidade, no contexto de “uma politica integral de prote-
¢céo dos direitos” (BARATTA, 1999, p. 108), que passa pela reestrutura-
¢cdo do direito punitivo como ultima ratio e reconhece sua esfera de
competéncia em relagdo a outros instrumentos de intervencdo (DIAS
NETO, 2005, p. 104), dentre os quais pode inserir-se a mediagao.

Para compreender o conceito, vale recorrer a metafora de Alvaro
Pires (2004b), para quem as garantias formais construiram a linha
Maginot2 do direito penal, pois fornecem uma sentimento de seguran-
¢a ilusério, uma vez que nao se prestaram, na histéria do direito, como
respostas suficientes contra a severidade das penas (PIRES, idem, p.
17) e tampouco cumpriram a missdao de autolimitacdo do poder do
soberano. Portanto, faz-se necessaria uma construgao que permita que
o principio da ultima ratio obtenha uma “recepgao na estrutura norma-
tiva interna do direito penal”, funcionando com “principio motor de
garantias positivas e de autocontrole interno do direito penal” (Idem, p.
18). E, para Pires, isso impoe a aceitacao de outras formas de resolucao
do conflito que nado somente a punigado, para que o tribunal penal
possa, por exemplo, aceitar o acordo entre as partes num grande niime-

2 A linha Maginot foi uma fortificagéo erguida pelos franceses na guerra para evitar ata-
ques do inimigo, em especial o avango do exército aleméo. Foi considerada uma “defesa
intransponivel” pelos franceses, pois se tratava de uma verdadeira cidade subterranea
com canhdes apontados para a fronteira. Porém, a fortificagao foi concebida consideran-
do uma guerra estatica e acabou fornecendo um “sentimento de seguranca ilusério”,
pois as tropas alemas, utilizando a estratégia de “guerra de movimento”, passaram
comodamente por tras da linha Maginot, sem poder ser alcancada pelos canhdes que s6
apontavam para a fronteira.
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ro de situagdes, por um lado e, por outro, permitir outros tipos de san-
¢oes nao aflitivas (Idem).
A imagem da linha Maginot funda-se no fato de que

a experiéncia dos ultimos tempos demonstrou que o garantismo é
fragil, tanto como teoria, como pratica, se agir somente como um
limite, e ndo também como um projeto: se limita-se a dizer que
coisa nao se deve fazer, quais sdo os meios e fins do exercicio da
funcao punitiva (...) e ndo oferece também indicacdes positivas
para uma politica de protegéo dos direitos (BARATTA, no prefacio
de MOCCIA, 1997b).

Assim, segundo Baratta, o que faz-se necessario é a integragao
entre um discurso critico e outro propositivo, entre o controle negativo
e o controle positivo, construindo o garantismo sobre uma base multi-
disciplinar, como a emancipacao de todas as necessidades reais, a pro-
tecao dos direitos fundamentais em face de todo tipo de repressao, pois
uma visdo meramente “defensiva e formalistica da politica de direitos”
¢é insuficiente no cenario mundial de emergéncia repressiva e presta-
se, somente, a um garantismo de padrdes, um “pseudogarantismo”,
um garantismo “sé penal”.

O garantismo positivo, sem duvida, faria o direito penal tornar-se
mais complexo e mais diversificado em seus métodos de resolucao de
conflitos, o que o tornaria mais adaptavel as necessidades da socieda-
de contemporanea, inaugurando, segundo Pires, uma nova racionalida-
de, marcada por uma “preferéncia cidada” (Idem, p. 21). Esta nova
racionalidade “consiste em crer que essas garantias nao sao suficien-
tes para ‘impedir o fracasso’ contra a razao repressiva e a ingeréncia do
principe; e, ainda, consiste em crer que elas constituem uma base sufi-
cientemente sélida para a construcdo de um direito penal novo, mode-
rado e complexo” (PIRES, idem) no qual as garantias ja existentes nao
impecam a criagdo de outras alternativas para “desalojar o automatis-
mo de uma reagao essencialmente punitiva” (Idem).

Assim, o ponto de partida é simples: “as protecoes do processo
para a cuidadosa determinacdo da culpa sdo mais importantes se
culpa significa a perda da liberdade” (HALEY, 1992, pp. 118-119), muta-
tis mutandi, com a eliminacao da possibilidade de pena aflitiva, torna-
se possivel trabalhar em outro nivel de garantias, seguindo o conceito
de Baratta, que afirmou a necessidade de pensar em termos de “garan-
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tias positivas” e nao somente em “garantias negativas” dirigidas a
limitar a acao estatal.

O rol axiomdtico do sistema de protecgao sintetizado por Ferrajoli é
todo baseado em principios penais de indole negativa (nullum, nulla) e
indeclinaveis, sem davida. Porém, as garantias formais e negativas nao
sdo o Unico meio legitimo de solugdo de conflitos na esfera penal. A
indagacao é: poder-se-ia oferecer maior garantia a alguém do que o
afastamento do risco da pena e da prisao, evitando toda a estigmatiza-
cdo do processo penal? Bem estd que reconhecer os elevados custos
sociais da pena e o potencial criminégeno da lei penal também é uma
forma de garantir a ndo dessocializagéo e a redugao da violéncia puni-
tiva. A 6tica do estrito garantismo é o oferecimento de garantias ilusé-
rias num quadro punitivo exacerbado no qual, tal como se acostumou
a observa-lo, respeita-se todas as garantias do acusado, mas o fim do
caminho é tGnico: a pena e severa. Nao se aceita supressoes das garan-
tias negativas nem que seja para expor o individuo a um sistema
menos aflitivo e estigmatizante.

A perspectiva da mediagdo oferece uma oportunidade de emanci-
pacao para ofensor e vitima em relagdo ao conflito e emancipagao do
direito penal em relacédo as teorias da pena, sem expor o ofensor a qual-
quer risco de sancionamento, pelo contrario, aumenta a oferta de rea-
¢bes penais disponiveis, garantindo uma chance positiva de enfrentar
as conseqiiéncias do crime sem recorrer a pena aflitiva e sequer ao pro-
cesso judiciario.

No entanto, contra a mediagao, ainda existem outros fatores, mais
amplos e mais complicados de serem contornados do que as garantias
juridicas, uma vez que, como demonstrado, estas encontram pontos de
convergéncia com o projeto de mediacao aqui esbogado.

3.2. A racionalidade penal moderna

Na histoéria do pensamento penal, sucederam-se escolas e teorias
que, convergindo para a “necessidade de punir”, enraizaram esse sis-
tema de pensar e agir (a racionalidade penal moderna) em postulados
intocaveis: (i) obrigagao pratica e politica de punir; (ii) analogia entre
crime e pena,; (iii) proporcionalidade vertical (cresce a “criminalidade”,
aumentam as penas...) e (iv) exclusao das alternativas (penas e medi-
das), conforme a andlise de Alvaro Pires (1998), adotada com linha con-
dutora para muitas conclusdes deste trabalho.
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Em breve sintese, a racionalidade penal moderna, conforme a
construcgao de Pires, é um sistema de pensamento ligado a um conjun-
to de préticas institucionais juridicas que se designa como “justica
penal”, tal como a expressao é empregada neste trabalho. Essa manei-
ra de pensar o sistema penal, assumiu, no Ocidente, uma forma de
organizagao sistémica distinta dos outros sistemas de pensamento,
mesmo dos sistemas juridicos “extrapenais”, especialmente a partir da
segunda metade do século XVIII (PIRES, 2004a), quando, dentre outras,
foi publicada a obra classica de Beccaria. Esse sistema, ou melhor, esse
subsistema do sistema juridico é a chamada racionalidade penal
moderna. Subsistema, pois a partir da Escola Classica, passou a produ-
zir uma maneira de pensar e fazer a justica penal de forma totalmente
desvinculada da globalidade do ordenamento e das outras formas “nao
penais” de enfrentamento do seu objeto (o crime). E, enraizando-se nos
postulados mencionados acima, essa racionalidade constituiu-se em
um “obstaculo epistemoldgico ao conhecimento da questao penal e, ao
mesmo tempo, a inovagao” (Idem, p. 43), encapsulando tal questéo
dentro de uma “estrutura normativa telescépica”, segundo a expressao
de Pires. TelescOpica, pois justapde sempre uma norma de sang¢do a
uma norma de comportamento, numa relacao fantasiosa de necessida-
de e identidade entre ambas (dai a analogia, a proporcionalidade ver-
tical, a obrigagao de punir e a exclusao das alternativas).

Uma rapida revisdo da evolugdo do pensamento penal moderno,
demonstra que todas as contribuicoes até hoje mais destacadas unem-
se por um mesmo radical: a obrigacdo de punir (PIRES, 1998 e 1999).
Beccaria trouxe o utilitarismo, afirmando a exigéncia politica e pratica
em punir para nao enfraquecer o efeito dissuasério do direito penal;
Kant, por meio do retributivismo, acrescentou a obrigacdao moral de
impor a pena; e, por fim, Feuerbach, (que pode ser substituido por
Ferrajoli), transforma essa exigéncia pratica ou moral numa conseqiién-
cia juridica certa e necesséaria ao cometimento do delito. Nessa linha,
observa o crimindlogo:

em suma no inicio do século XIX, ja se tinha em nossa cultura juri-
dica pelo menos trés ‘boas’ razdes de punir sem trégua: uma
necessidade pratica, uma necessidade moral e uma necessidade
juridica. Vocés podem combina-las ou escolher sua preferida
(PIRES, 1999, p. 82).
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Inegavelmente, a expansao dessa racionalidade se deu por forca
das teorias da pena e dos discursos nelas apoiados, os quais, em con-
junto, representam o grande obstaculo a adocéo de formas néo repres-
sivas de controle e resposta institucional ao crime. A racionalidade
penal moderna, como pode notar-se, tem seu fundamento tedrico forte
na(s) teoria(s) da pena, que ao longo da histéria ocupou-se de definir a
prépria missao do direito penal (e nao do direito penal ou do direito cri-
minal, expressao que cai em desuso com a ascensao dessa nova manei-
ra de pensar). Isso, desde ja, impde um raciocinio de associagéao,
espraiado desde a obra de Beccaria: direito penal = pena € punir =
bem-estar comum, que, assim formulado, conferiu a pena o papel de
principal freio as condutas desviadas e impds ao Estado, detentor do
monopdlio penal, a obrigagdo pragmatica e politica de punir (PIRES,
1998). Como o direito de punir materializa-se por meio da pena, esta
passa, entdo, a ser uma necessidade, e s6 de sua certeza derivam a
segurancga, a possibilidade de viver em paz.

As teorias da pena podem ser resumidas por meio de quatro voca-
bulos, que, a evidéncia, povoam o senso comum gue comanda a ativi-
dade dos operadores do sistema penal: retribuig¢do, reeducacéo, dissua-
séo, denunciagao.

Na vertente retributiva, encontram-se as concepc¢oes mais vindi-
cativas: o mal (crime) se paga com o mal (pena), logo, a pena é um mal
necessario ou um imperativo categérico. No campo da reeducacao, tra-
duzida na dogmatica penal como prevengao especial, podem situar-se
todas as doutrinas que preconizam objetivos como a “recuperacao do
delinqiiente”, ressocializagdo ou reinsercéo social, finalidades ja
esmaecidas pela realidade, que demonstra, a exaustao, que o sistema
penal é fonte de dessocializagdo ou “escola do crime”, etc.

Modernamente, visando superar tais teorias, filosoficamente des-
gastadas e empiricamente falidas, num ramo tedrico rotulado como
prevencao geral, abarcam-se as doutrinas de dissuaséo e/ou denuncia-
céo: pune-se para dar o exemplo, para dissuadir os demais cidadaos de
praticar aquela conduta proibida e rotulada como crime, ou seja, a
pena, mesmo que de forma metafisica, funcionaria como um contra-
estimulo ao crime. Ou, ainda, pune-se pois é necessario revelar peran-
te a sociedade o funcionamento da ordem normativa, denunciando
aquela conduta como punivel e efetivamente punida. Assim, todas as
teorias expostas de forma sumadria, servem para caucionar a idéia de
que é necessario punir sempre e de preferéncia com rigor. Dai em dian-
te, as garantias individuais e as expectativas legitimas das pessoas
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envolvidas no conflito, passam a constituir-se num “detalhe”, quando
nao um Obice, a ser superado para atingir-se os nobres fins da pena, ou
seja, para justificar o exercicio do poder punitivo.

A pena, como elemento central da racionalidade penal moderna,
fundou-se, entao, em teorias mais justificativas do que legitimadoras: a
natureza da pena é retributiva, ndo hia como continuar sustentando o
contrario. Mesmo que sob fung¢des manifestamente preventivas, as fun-
coes latentes da pena sao a imposicao de sofrimento e estigmatizacao,
a exclusao da vitima e a apropriacdo de sua voz como forma de manter
um sistema de castigos calculados (racionalmente) que nada previne.
Mais ilude, do que previne. Por isso, a elaboracao de uma nova raciona-
lidade penal, parte da aceitagao de uma teoria agnéstica da pena (ver
definicdo no tépico 4.4) e da conseqiiente reformulacao da idéia de pre-
vengao (tépico 4.4.1).

A discussdo da racionalidade penal moderna como obstaculo a
inovagédo na maneira de pensar e agir da justica penal estad difundida
por diversos capitulos do presente estudo, como néo poderia deixar de
ser, uma vez que é o eixo central de todas as principais objegoes opos-
tas a mediacao penal, consoante é possivel deduzir da observacgao de
cada ponto abordado seja como critica, seja como justificativa para a
construcao do novo paradigma.

Na atualidade, diversos fatores concorrem para promover a reati-
vagéo da racionalidade penal moderna — dois deles discutidos nos tépi-
cos seguintes — e, assim, formam uma barreira contra quaisquer movi-
mentos de reforma que incluam temas como descriminalizacao de com-
portamentos, diminuigao de penas e das hipdteses de encarceramento,
desjudicializagao da solucdo dos conflitos e diversificacdo dos procedi-
mentos para aceitar a negociagao, o acordo e o didlogo, barreira que,
enfim, posiciona os direitos humanos (contemplados por todos esses
temas) como um entrave a manutencao da ordem e da seguranga dos
“homens de bem"”.

3.3. Utilitarismo ou eficientismo juridico-penal

O utilitarismo ou eficientismo juridico-penal representa uma dupla
barreira a proposta em estudo e traz um paradoxo: para os garantistas
e defensores de uma intervencao penal mais respeitosa aos direitos
humanos, a eficacia utilitaria (assim descrita por Aury Lopes Jr.: obten-
céo de resultado + fator tempo) é inaceitavel, pois expde o cidadao a
uma légica perversa, onde o que importa é o resultado célere do pro-
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cesso, pelo que, atropelam-se critérios de justica e eqiidade. Ja para
os movimentos repressivos de “lei e ordem” a eficacia do direito penal
depende da resposta sancionatoria forte, da severidade maéaxima, as
quais nao podem aceitar uma “justica doce”, sem pena e sem castigo,
como ocorre com a mediagao. Se movimentos ideologicamente antago-
nicos utilizam o mesmo argumento mas distorcem-no conforme seus
propdsitos para criticar uma mesma idéia, algo esta errado.

Essas criticas nao procedem pois partem de premissas equivoca-
das: de um lado, néo é verdade que a mediacéo se insira dentro de uma
légica de celeridade e obtencao de resultado a qualquer custo, pelo
contrario, o fator tempo nao importa e a solugao consensual ou o even-
tual acordo nado sdo metas da mediacdo penal. De outro, ja esta
demonstrada a exaustao a falacia da panacéia da repressao penal, pois
a eficacia do direito penal ndo aumenta proporcionalmente ao aumen-
to da severidade penal, assim como nao diminui com a redugao dos
graus de aflicao impostos.

Contudo, essa € uma barreira dificil de ser removida, uma vez que
a dramatizacéo do crime, a ritualizagdo da violéncia e a manipulagéao do
medo, pressionam uma sociedade insegura no sentido Unico da crenga
na repressao penal. O fracasso ou a inexisténcia de outras politicas pu-
blicas de reforco do sentimento de seguranca, resulta, inevitavelmen-
te, no discurso contra a impunidade, situando-a como Uinico e principal
fator responsavel por uma série de problemas que, somados, aumen-
tam aquela sensacdo de insegurancga. Além disso, a potencializar o
obstdaculo, ha que se considerar que as necessidades reais de seguran-
¢a séo sabidamente inferiores aquele sentimento de inseguranca.

A tinica maneira de enfrentar esse ébice é assumindo um discur-
so radicalmente pragmatico, pois, infelizmente, a sociedade contem-
poranea estd brutalizada (em grande parte pela reacédo institucional
aos conflitos) e nao aceita sequer ponderar argumentos de cunho
humanista. O pragmatismo, entdo, apontaria para os resultados de
cada um dos sistemas (mediagédo e punigao), procurando responder a
seguinte indagacéo: se a eficiéncia almejada consiste na reducéao da
criminalidade e da violéncia, quais os éxitos do modelo vigente de jus-
tica penal? Vale dizer, se a opgéo é eficientista, isto significa que o que
importa sdo os resultados.

Desnecessario repetir dados e estatisticas que indicam, sem a
menor margem de duvida, que a atuacgao da justiga penal € um fator cri-
mindégeno destacado, posto que estimula a reincidéncia. Como afirma-
do anteriormente “antes de evitar a reincidéncia, o aparelho punitivo —
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centrado na pena de prisao — incita a recidiva” (SICA, 2002).3 Os eleva-
dos indices de reincidéncia, por si sé, serviriam para desmontar o argu-
mento do eficientismo insito aos discursos repressivos de “lei e
ordem”. Nao bastasse essa constatacdo, o crescimento geral ou a
auséncia de descréscimo substancial nas taxas de criminalidade tam-
bém reforcam a conclusdo de que o atual sistema fracassou nessa
busca por resultados.

Restaria, entao, voltar-se para as experiéncias de justica restaura-
tiva em curso e tentar extrair delas alguns resultados. Nesse sentido, €
importante registrar que como se tratam de experiéncias incipientes
ou recentes, € muito dificil obter alguma conclusdo segura em relagéo
ao efeito real da justiga restaurativa em relagéo a diminuigcéo da reinci-
déncia e do niimeros de crimes cometidos. Mas hé pesquisas que indi-
cam alguns bons resultados.

Na Inglaterra, foi realizado um estudo comparativo entre o impac-
to das cautelas restaurativas e das cautelas tradicionais impostas pela
policia (WILCOX; YOUNG; HOYLE, 2004) nas taxas de reincidéncia
(resanctioning, que, na verdade, ocorre quando uma pessoa recebe
outra condenacdo ou outra adverténcia policial). Num periodo de 2
anos, a pesquisa analisou a reincidéncia em relagao a 29.000 ofensores
oriundos de trés forgas policiais distintas: Sussex e Warwickshire, onde
a policia usa os métodos tradicionais e da regido do Vale do Tamisa,
onde a policia usa as chamadas cautelas restaurativas. No Vale do
Tamisa, ocorreu uma queda nas taxas de reincidéncia significativa-
mente maior do que nas outras duas jurisdi¢gdes, muito embora todas
as trés regioes tenham apresentado taxas decrescentes no periodo, o
que, em principio, ndo permite concluir que as praticas restaurativas
foram o fator decisivo para o abatimento da reincidéncia, conforme con-
cluem os proéprios autores, que consideram prematuro afirmar isso num
periodo curto de observacao.

No entanto, os pesquisadores adicionam duas observagoes: pri-
meiro, ndo ha qualquer evidéncia de que as praticas restaurativas
aumentem a reincidéncia, o que é significante, pois as praticas prisio-

3 Remetendo ao estudo essencial de Erving Goffman (1999, p. 16) sobre as institui¢oes
totais, no qual desmentiu-se todo o “idealismo” de recuperagao do homem por meio da
prisao que, apenas, € uma resposta “simbolizada pela barreira social com o mundo exter-
no” e, como barreira ao mundo externo apenas contribui para a dessocializacao.
Lembrando, também, das palavras de Manoel Pedro Pimentel (1985, p. 55): “a prisdo faz
é apenas envernizar a personalidade do interno por fora, ao mesmo tempo que introjeta
mais profundamente sua fatoracdo crimindgena, reforcando-a”.
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nais e punitivas j4 demonstraram que sao causas de aumento da rein-
cidéncia. Segundo, a justigca restaurativa proporciona muitos resulta-
dos positivos para vitimas e ofensores em relagao ao impacto da atua-
cao da justica sobre eles (ajuda o ofensor a entender o impacto do
crime, facilita a reparacdo simbdélica e material a vitima e, principal-
mente, proporciona um sentimento de solu¢gédo do problema).

Na Nova Zelandia, pesquisa sobre os resultados do Rotorua
Second Chance Community-Managed Restorative Justice Program e do
Wanganui Community-Managed Restorative Justice Program indica-
ram, no mesmo sentido, duas conclusdes importantes, uma objetiva: os
programas restaurativos ndo aumentaram as taxas de reincidéncia; e
outra subjetiva: os niveis de satisfagdo dos participantes com o resul-
tado dos programas é muito alto, aumentando a percepgao de justica
naquelas comunidades (no programa Rotorua, 83% das vitimas ficaram
satisfeitas com o acordo e 95% satisfeitas com a oportunidade do
encontro e 90% dos ofensores cumpriram o acordo satisfatoriamente; no
programa Wanganui, 90% das vitimas ficaram satisfeitas com sua par-
ticipacdo no encontro restaurativo).

O estudo mais relevante em relagao ao impacto da justica restau-
rativa na reincidéncia criminal foi produzido na Australia e ficou conhe-
cido como RISE (Recidivism patterns in the Canberra Reintegrative
Shaming Experiments) (SHERMAN; STRANG,; WOODS, 2000). Jovens
envolvidos apenas em crimes violentos e cujos casos foram encami-
nhandos ao projeto RISE, reincidiram 38% menos que o grupo de con-
trole que praticou os mesmos crimes e foi submetido a justiga penal. O
dado mais interessante da pesquisa foi que essa alta queda na reinci-
déncia s6 ocorreu especificamente nos crimes violentos, ndao sendo
auferida, por exemplo, nos crimes de transito e outros. Na Nova
Zelandia, a justica restaurativa também vem apresentados resultados
concretos de abatimento da reincidéncia (ver topico 2.1.1).

Scardacione, Baldry e Scali (1998, p. 19), referem-se a pesquisas
feitas nos EUA, que apontaram resultados positivos na redugao de rein-
cidéncia, obtidos em programas de probation associados a reparagao
do dano. Comparando os programas de probation sem finalidade res-
taurativa com aqueles em que se incluiu um acordo restaurativo, cons-
tatou-se uma diminuigao da reincidéncia 6% maior no segundo grupo,
o que demonstra que, de fato, mesmo medidas alternativas nao conse-
guem ser tao efetivas se aplicadas dentro do modelo punitivo ou sob
sua logica.
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Vé-se que os dados “eficientistas” mais claros dizem respeito a
satisfacdo dos participantes nos programas restaurativos, o que nao
pode ser desconsiderado, pois isso tem relacao direta com a sensacao
de insegurancga que impulsiona os discursos repressivos. Um maior
nivel de satisfacdo com a atuagdo da justica, evidentemente, resultara
numa percepgao maior de eficiéncia do sistema de justica. Essa cons-
tatacao remete ao problema da percepcao de realizacao de justica, que,
no fundo, é o fator utilizado pelos discursos populistas contra a “impu-
nidade”, que manipulam o medo social e buscam caucionar a seguinte
idéia: s6 a punicgao traz justica. E, dentre outros fatores, o que mantém
esse visdo equivocada é a imagem bélica do direito penal que, na linha
do eficientismo, soma-se como obstaculo a qualquer inovagdo na
maneira de lidar com a questao criminal.

3.3.1. A imagem bélica do direito penal e a percepcao
de realizacao de justica

A terminologia bélica usualmente associada a justica penal (guer-
ra contra as drogas, batalha contra o crime, etc.) revela, mais do que
um deslize de linguagem, a concepcao arcaica e retributivista de que a
violéncia deve ser respondida com mais violéncia. E visivel a contradi-
¢ao que esse discurso tenta esconder: ndo se obtém a paz declarando
guerra (essa, enfim, é a contradigéo incorporada pela “doutrina Bush”).
Mais do que isso, a comparacdo busca esconder uma evidéncia, bem
detectada por John Holloway e Eloisa Pelaez, “o problema com a meta-
fora é que sugere que haja simetria entre as partes em conflito: na
guerra, um exército é a imagem refletida do outro” (2002, p. 221).
Assim, ao mergulharmos nesse jogo, poderemos, ao invés de buscar a
almejada paz, estar caminhando para uma guerra infinita.

Esta imagem bélica, erigida a partir do discurso juridico-penal
(ZAFFARONI; BATISTA, 2003), ganha mais forgca com o fenémeno da
juridicizacdo da opinido publica e do publico pelo sistema penal (PIRES,
2004a),4 fortemente condicionado pela idéia de eficiéncia exposta no

4 “Nesse processo, o publico comeca a ser observado, descrito e percebido como um compo-
nente do sistema penal, o qual, a fim de integra-lo, cria novos mecanismos juridicos e teo-
rias ou reativa mecanismos que estavam adormecidos. Trata-se de diversas formas de inte-
gracéo, que vao muito além do papel estrito e bem delimitado do jari ou ainda do simples
papel de espectador de suplicios publicos ou de rituais judiciarios, de modo que o publico
deixa de ser um simples destinatério da norma juridica ou mais um aspecto do ambiente do
sistema penal para se tornar um critério na construgao da justica.” (Pires, 2004a, p. 49).

142



Justica Restaurativa e Mediagdo Penal
O Novo Modelo de Justica Criminal e de Gestao do Crime

tépico acima. O que se propde é avaliar se a mediacdo penal aumenta
ou diminui a sensagao de inseguranca e o sentimento de injustica
generalizado. A diminuigcédo parece ser dificil, uma vez que a sociedade
contemporanea foi domesticada para acreditar que seguranca e paz
sao fatores diretamente dependentes do grau de repressao estatal aos
fatos rotulados como crime.5

Essa recepcéo do publico pelo sistema penal, multiplicou-se nas
ultimas décadas em virtude, dentre outras coisas, “da difusdao midiati-
ca cada vez maior de varias tramas discursivas da racionalidade penal
moderna” (PIRES, 2004a, p. 51), o que pode ser notado pela propaga-
¢ao quase folclérica daquela maxima de Beccaria (o que intimida o cri-
minoso ¢ a certeza da punicdo), que passou a ser veiculada pelos mais
diversos meios e repetiu-se como bordao na voz de pessoas das mais
variadas tendéncias: na edigao de 20 de junho de 2003 do peridédico de
maior circulagdo do pais (Folha de Sdo Paulo, p. C2), a articulista
Barbara Gancia, que ocupa uma coluna destinada a comentar de forma
leve, bem humorada e sarcastica, “barbaridades e extravagancias” do
cotidiano, tal como a vida de artistas ou duvidas de leitores, enveredou
pelo saber penal e sentenciou que:

No classico “Dos delito e das Penas”, ponto de partida da
histéria moderna do direito penal, o filésofo e marqués italiano
Cesare Beccaria (1738-1794) ja dizia que o que intimida a agéo cri-

5  Adolfo Ceretti (2000), dentre outros, demonstra o equivoco dessa percepgao largamente
difundida, lembrando que a sensacéo de justica tende a se desenvolver mais em relagao
aos conflitos que nascem no local em que se desenvolve a socializagao (familia, bairro,
escola, trabalho, etc.), local que, hoje, ndo consegue mais dar respostas satisfatérias por
causa de diversos fatores, como o crescimento urbano e industrial, a alta mobilidade inter-
na, as ondas migratorias e, por fim, a fragilidade de uma sociabilidade estatal em tese
garantida pelo Estado assistencial: “é neste ponto que uma espiral produz e alimenta um
sentimento de inseguranga dificil de controlar, espiral que se consolida, entre outros, com
a difusao entre os consorciados daquele senso de vulnerabilidade e de medo gerados pela
impoténcia frente as situagdes cotidianas que criam inseguranga no tecido social. Sem
querer abrir uma discussao neste capitulo sobre o ‘medo da criminalidade’, é 1til recordar
que este Ultimo, como revelaram diversas pesquisas conduzidas em varios paises ociden-
tais, ndo depende unicamente do nimero efetivo de crimes predatérios mais ou menos
graves cometidos cada ano ou da percepgao subjetiva da probabilidade que estes sejam
apurados, mas se difunde e se reforga ‘também por causa da repeticdo, na zona em que a
pessoa vive, de agdes e de eventos aparentemente de escasso relevo, mas que vém per-
cebidos como sinais de que a ordem moral da comunidade esta abalada (...) Os edificios
abandonados, os muros pichados, a sujeira acumulada sao consideradas pelo cidadao
como ‘sinais de criminalidade’, advertindo por antecipagao de um perigo pendente”.
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minosa nao é o tamanho da pena, mas a certeza de que o crimi-
noso sera punido.

Esta citagdo é um sinal da forga da juridicizagao da opinido publi-
ca pelo sistema penal. A midiatizacao (tardia) da racionalidade penal
moderna, na era da informacgao, repercute decisivamente nas politicas
publicas de controle do crime e, mais ainda, na atuagao do poder judi-
ciario, seja na decisao de casos, seja nas barreiras institucionais que as
suas agéncias levantam contra qualquer nova abordagem do problema
criminal que se distancie das maximas punitivas impregnadas no
senso comum. A punicdo, num sentido forte, torna-se a regra geral e a
exemplaridade uma necessidade social de justica, fazendo perenes as
ja4 desgastadas palavras de Beccaria.6 E, como a justica restaurativa
nao trabalha com a dimenséao da repressao, da punicao ou com aquelas
categorias difundidas pela racionalidade penal moderna, nao poderia,
entao, lidar satisfatoriamente com a percepcgéao de justica apoiada nas
bases do pensamento do velho marqués.

A difusdo dessa imagem bélica consolida aquele auto-retrato es-
sencialmente repressivo da justica penal, fundado na identidade cri-
me/pena e, logo, fortalece a idéia de que a pena é um imperativo de rea-
lizacdo da justica. Logo, qualquer reacdo penal que aponte a desneces-
sidade de pena, é refutada, tanto pelo sistema, como pelo seu publico.

No entanto, ha pesquisas que apontam o contrdrio: a justiga res-
taurativa amplia a sensagao de realizacao de justi¢ca nas comunidades,
assim como contribui para “consertar” a visao equivocada acerca da
questao criminal, demonstrando que a (i) agdo dos tribunais, por si s6,
nao determina o aumento ou decréscimo da criminalidade e (ii) o con-
trole do crime néao ¢ (s6) um problema de policia e nem (sé) uma ques-
tao de aplicacdo da norma violada.

Analisando a experiéncia de mediacdo penal nos centros de
Coventry e Leeds, considerados dentre os mais desenvolvidos na
Inglaterra, Umbreit e Roberts (1997) colheram dados interessantes em
relagdo a percepcao de justica dos participantes. Ambos os centros
foram instituidos em 1985, atendiam, a época da pesquisa, uma popu-

6 “O fim das leis, portanto, ndo é outro senao o de impedir que o réu ocasione novos danos
a seus concidadaos, e o de impedir aos demais de ter o mesmo irregular comportamen-
to. As penas, por conseguinte, e o método de aplica-las, devem ser escolhidos de tal
forma que, guardadas as devidas proporgoes, impressionem, de forma mais eficaz e
duradoura nos espiritos dos homens " (Beccaria, 1978, pp. 177-178).
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lacdo de, respectivamente, 300.000 e 500.000 pessoas, prevendo a
voluntariedade como requisito basico, sendo que, em Coventry 41% dos
casos enviados pelo tribunal evoluiram para a mediagéo, sendo 16% em
mediacao direta e 84% indireta (basicamente eram casos de crimes
menores ou cometidos por menores); em Leeds, 49% dos casos envia-
dos evoluiram para a mediacdo, 16% na forma direta, 84% indireta
(UMBREIT; ROBERTS, 1997, pp. 70-71).

Quanto a satisfacdo das vitimas, em Coventry 62% daquelas que
participaram da mediagcao disseram-se satisfeitas com a justica; em
oposicao, 55% daquelas que nao participaram manifestaram a mesma
satisfacdo, apontando uma ligeira diferenca. Importante notar que
houve uma diferenca mais substancial quando limitou-se a pesquisa as
vitimas que participaram de mediagao direta: 84% mostraram-se satis-
feitas. Em relacao aos ofensores, a diferenca em ambos os centros foi
maior: 79% ficaram satisfeitos com a mediacao, contra 55% de satisfa-
cdo dentre aqueles que nao participaram. No entanto, as respostas
mais relevantes para indicar a percepcao de justica foram aquelas
dadas ao seguinte quesito: “qual a percepg¢do de correicdo do sistema
judicidrio expressada pelos ofensores e vitimas de crimes que participa-
ram da mediacdo”: 71% das vitimas que participaram de mediacéo dire-
ta, expressaram um juizo mais favoravel a mediacdo do que ao sistema
tradicional e 50% das participantes de mediacao indireta expressaram
o mesmo sentimento. Entre os ofensores, 89% dos que participaram da
mediacao evidenciaram uma percepc¢ao de maior retidao no confronto
com o sistema judiciario, enquanto apenas 56% dos que néao participa-
ram da mediagdo exprimiram a mesma percepcao (“a mediacao me
parece uma coisa positiva” (...) “me ofereceu a oportunidade de com-
preender o que sentiu a vitima"”, foram algumas das respostas) (idem).

A despeito dos dados mais favoraveis surgirem das respostas dos
ofensores, as respostas mais positivas no sentido de que a mediacdo
reforca a percepcao de realizagdo de justica, foram dadas pelas vitimas:
90% disseram que entraram na mediagao para poder exprimir o impac-
to do crime em sua vida, 80% consideravam que o mais importante era
“receber respostas” as suas aflicoes e 73% receber desculpas, ainda,
65% acharam muito importante ter a chance de negociar uma repara-
¢ao diretamente (é o sentimento de empowerment). Quanto ao temor
da vitima de sofrer uma nova vitimizacdo, apenas 16% daquelas que
participaram em ambos os projetos manifestaram esse medo, contra
33% daquelas que nao participaram. Esse dado é bastante significati-
Vo para apontar uma possibilidade real, e ndo simbdlica, de reforgar o
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sentimento de segurancga na comunidade. Wemmers e Canuto (2002, p.
8), encontraram dados semelhantes quanto ao decréscimo do senti-
mento de vitimizagao (23% vs. 10%), sugerindo que a mediagao pode ter
impacto positivo nas emocodes das vitimas, abatendo a sensacgao de
inseguranca por elas vivida e, conseqiientemente, por meio delas
espraiada para a comunidade.

Apesar desses indicativos favoraveis, Wemmers e Canuto subli-
nham que algumas vitimas sentem-se revitimizadas quando séo pres-
sionadas, de alguma forma, a participar da mediacéo, dai a importancia
de reforcar o papel do mediador na fase de preparagdo, como elemento
de garantia de voluntariedade (a escolha informada para as vitimas).

Na diregao da superacédo do déficit comunicativo, 93% dos ofenso-
res afirmaram que foi muito importante poder dizer a vitima o que ocor-
reu do seu ponto de vista.

Em Coventry e Leeds, sintetizando: (i) vitimas e ofensores que
tomaram parte da mediacdo, expressaram uma maior satisfagao e uma
percepcgao de maior correicao na resposta oferecida a eles pelo sistema
judiciario, em relacdo aqueles que nao participaram da mediacéo; (ii)
as vitimas que participaram da mediacdo tém menos medo de sofrer
uma nova ofensa do mesmo autor; (iii) os niveis de satisfagéo sdo maio-
res quando se realiza a mediacao direta que, no entanto, segue sendo
menos utilizada do que a indireta (Idem, pp. 81-83). Por isso, Umbreit e
Roberts concluiram que a participacdo de vitimas e ofensores na
mediacao aumentou o grau de satisfagdo de ambos no confronto com o
sistema penal, de maneira analoga o que foi constatado por pesquisas
efetuadas no Canada e nos EUA, que evidenciaram um elevado nivel
de satisfagdo em respeito ao processo e ao resultado da mediagéo e a
diminuigdo do medo nas vitimas.

A referéncia aos EUA, remete a outra pesquisa, também desenvol-
vidas por Mark Umbreit (1992). Durante anos o autor cruzou dados do
Centro de Mediacao de Minneapolis, que comecou a receber casos dos
tribunais em 1985, com outros centros (St. Paul, Oakland e Albuquer-
que), obtendo resultados semelhantes.

Quanto a percepcéao de justica com o tratamento do caso pelo sis-
tema, 85% das vitimas encaminhadas a mediacéo indicaram que o caso
foi tratado com justica, contra 39% de respostas iguais dentre as viti-
mas néo enviadas a mediagdo. Dentre os ofensores, 95% vs. 79%.
Quanto a revitimizagdo, os resultados foram mais destacados: antes da
mediacéo, 24% das vitimas expressaram medo de que o ofensor voltasse
a delinqtiir e apés a mediagdo, o nimero caiu para 6% (no centro de
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Albuquerque, a variacgao foi de 27% para 0% e em Minneapolis de 24%
para 4%, enquanto em Oakland, a variagdo foi oposta, de 19%, pré-
mediagéo para 20% pés-mediacéo, o que revela que a mediagdo nao é
uma panacéia e que os projetos devem ser geridos de acordo com cada
contexto operativo). Seguindo o mesmo método, medindo as respostas
pré-mediacéo e pés-mediagédo, Umbreit constatou também um declinio
no sentimento de raiva em relagéo ao crime de 64% pré-mediacao, para
47% pés-mediagao (Idem, p. 443).

Na Alemanha, Kerner, Marks e Schreckling (1992), avaliaram a
aceitagdo do projeto de mediagao (Waage, em Colonia) desenvolvido
desde o final de década de 80, e constaram que 64,5% das vitimas esta-
vam “predominantemente” ou “completamente” satisfeitas com o
resultado negociado; 79,1% “predominantemente” ou “completamen-
te” satisfeitas com a assisténcia oferecida pelo projeto e 61,1% “muito
provavelmente” ou “definitivamente” participariam novamente do pro-
jeto (contra 13,9% que responderam “nunca mais” ou “provavelmente
nunca mais”). Apos anos de funcionamento do projeto, foram feitas
entrevistas com a populacao para orientar reformas do sistema de jus-
tica, sendo que as respostas revelaram a potencialidade da mediacao
para abater as demandas punitivas e os sentimentos de vinganca e
repressao que condicionam a percepgao de justica: 27,8% das vitimas
votaram pela introducdo da mediacdo como diversion da persecucao
criminal; 37,5% acharam que a mediacao deveria fazer parte do proces-
so penal e apenas 9,7% votaram para manter “apenas a persecucgao cri-
minal” (22,2% nao opinaram e 2,8% responderam “nem mediacao, nem
processo penal”).

Curiosamente, outros dados obtidos por Kerner, Marks e
Schreckling (1992, pp. 38-41), mostraram que, a despeito da boa acei-
tacao pela populacao, muitas instituicées judicidrias sequer responde-
ram aos questiondrios sobre mediagdo ou, quando responderam,
demonstraram baixos niveis de engajamento, pois, mesmo dentre as
jurisdicdes que tém servigo de mediagao disponivel, auferiu-se pouco
interesse das autoridades em recorrer a nova abordagem.

Essa tltima constatacéo, até certo ponto antecipada por diver-
sos autores, demonstra que o poder publico procura compensar sua
debilidade e falta de legitimidade concentrando a sua (e a nossa)
atencao no exercicio do poder punitivo. Incumbe ao saber juridico-
penal organizar discursivamente o mundo como convém a quem esta
organizacao favorece, sendo que essa organizacao discursiva ganha
uma dimensao extremada no momento em que os meios de comuni-
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cacdo e a opinido publica sao judiciarizados.? Os tribunais passam a
agir como receptores e geradores de expectativas que extrapolam a
decisdo do caso concreto. Na precisa observacdo de Alvaro Pires
(20044, p. 54)

os tribunais acreditam na sua capacidade de guiar a opiniao
publica por meio da severidade das penas, e em outros casos
afirmam explicitamente que estao infligindo uma pena severa de
tantos anos de prisdo em razao da “forte publicidade” de um
caso na midia.

Fazendo um paralelo com a visao critica de Noam Chomsky, é pos-
sivel sugerir uma das razbes da manutencédo da imagem bélica pelos
préprios tribunais: “O tom marcial traz beneficios maiores para os que
defendem a violéncia e a repressao estatais a fim de assegurar privilé-
gios” (2003, p. 159).

Esse quadro, por um lado, confirma a existéncia de um forte obsta-
culo (interno e externo) a qualquer forma de justica informal e nao
repressiva. Por outro lado, ratifica a necessidade de (i) desmontar essa
equacgdo falsa que sustenta atuagdo dos tribunais e opinido publica
numa aparéncia de justiga extremamente contraditéria e essencialmen-
te irreal e (ii) controlar “a propenséo a uma justica repressiva, erratica ou
mais preocupada com o que é exterior ao proprio caso” (PIRES, 2004a),
voltando-a para a dimensao real, individual e humana de cada conflito.

7 Uma boa mostra dessa simbiose entre midia e sistema penal com a finalidade de manter
uma organizacéo discursiva da sociedade foi publicada no Editorial de “O Estado de S.
Paulo” (p. A3, edicédo de 17 de julho de 2003), em dois artigos editoriais inteiramente pau-
tados pelo sistema penal: sob o titulo “Leniéncia preocupante”, um dos artigos atacou
duramente o que considerou como “flexibilizagdo” da lei dos crimes hediondos, fruto de
supostas pressdes do Poder Executivo que acabariam por “estimular os juizes a serem
menos rigorosos”, concluindo que “a leniéncia da magistratura na aplicagdo da Lei dos
Crimes Hediondos é preocupante, pois as taxas de reincidéncia sao altas e muitos dos fa-
vorecidos por suas decis6es sdo bandidos perigosos. Além de desmoralizar quem os pren-
deu, essa estratégia para aliviar as prisdes também dissemina confianga na impunidade”.
No mesmo dia, na mesma pagina, outro artigo compunha o editorial “Os limites da acéao
da PF”, no qual o editorialista, com a mesma énfase, criticou duramente as operagdes da
Policia Federal que culminaram com prisdes e apreensées em grandes empresas (uma de
moda, outra de bebidas), pois tal acées poderiam “atropelar as liberdades publicas, por
em risco a segurangca juridica e ameacar a esséncia do regime democratico”. Vé-se que a
democracia e as liberdades publicas, por meio da articulagao proporcionada pela fala do
crime, sao utilizadas seletivamente para defender um ou outro interesse.
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3.4. Expansao da rede de controle penal e privatizacao

Aqui se agrupam as criticas que enxergam na mediacao penal um
continuo do ideal neoliberal e do processo de globalizagao,8 no sentido
de enfraquecer o Estado e retira-lo de suas fungdes primordiais, promo-
vendo a “mercantilizacdo” ou “comercializacao” da justica penal, a
falta de controle jurisdicional (SALO DE CARVALHO, 2002) e a suposta
valorizacdo dos interesses das partes em detrimento do interesse
publico, dai o rétulo privatizagao.

Nessa mesma linha, ha uma forte preocupacéo de que a institucio-
nalizacao das praticas de mediagdo no campo penal resulte na expan-
sdo das redes de controle (efeito net-widening), com inclusdo na area
de criminalizagao de uma enormidade de conflitos banais ou a recrimi-
nalizacdo de meras incivilidades, conforme, de fato, ocorreu com os
Juizados Especiais Criminais no Brasil (GHIRINGHELLI DE AZEVEDO,
2000), os quais, por exemplo, repristinaram uma série de contravengoes
penais e delitos menores que, antes da edigdo de Lei 9.099/95, ja
tinham perdido a relevancia penal. Massimo Pavarini (2002) adverte
para esse perigo, pois quanto mais se difunde a 4rea da criminalizacdo
além da esfera do socialmente demarcado como merecedor de censu-
ra, nao sé se produz censura em excesso, mas também cria-se o risco
de enfraquecer também aquelas areas originariamente previstas como
merecedora de censura. O mesmo autor diz, com acerto, que a media-
gdo podera apenas representar o “enriquecimento da ‘caixa de
equipamentos’” do sistema penal e lembra que, nesse quadro, o obje-
tivo deflativo, se existente, também seria contrariado.

A primeira critica, assim como muitas das outras, esta baseada na
observacao do modelo de justica consensual introduzido no Brasil pela
Lei 9.099/95 e no seu funcionamento real que, de fato, reduz-se a uma
troca de favores, escambo de ius puniendi por cestas béasicas, que
pouco beneficia o acusado (uma vez que nosso JECRIM limita-se a uma
faixa de criminalidade cujo processo, se tanto, resultaria em pena de
multa) e nao atende aos anseios da vitima, conforme ja explicitamos
em trabalho anterior (SICA, 2002, pp. 174-182). No Brasil, é fato que a
justica consensual resume-se ao objetivo utilitario de esvaziar pratelei-
ras e aliviar a maquina estatal de suas funcoes essenciais. Nada mais.

8  Geraldo Prado (2002), fala na “introdugao de economia de mercado na administracao da
justiga penal”.
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E, a expanséo do controle penal é um efeito colateral da sobreposicéo
de duas logicas distintas e incompativeis (punitiva e consensual). Tais
criticas, entretanto, ndo se aplicam a mediagéo penal, que inexiste em
nosso ordenamento e tampouco ao modelo da justica restaurativa, que
preconiza o estabelecimento de dois espagos distintos, mantendo a
solucao negociada afastada do processo penal.

Mosconi (2000, p. 71) lembra que sempre que se fala em mediacao
penal, coloca-se o problema de como manté-la em uma perspectiva tal
que nao venha simplesmente a configurar-se como privatizagao do con-
flito, mas constitua um instrumento de producéao de significado social,
de modificacao de situagdes socialmente relevantes, de reorganizagao
da construcédo social do problema e de difusdo de um consenso mais
amplo, tanto ao nivel do contexto particular em que a mediagéo ocorre,
quanto no complexo quadro de transformacdes culturais e sociais.
Respondendo, o mesmo autor diz que

o0 consenso pode, nesse ponto, ser lido como um modelo de esfe-
ras concéntricas que, partindo dos dois sujeitos em conflito, se
alarga a dimensao territorial em que o conflito ocorreu, a dimenséao
amplamente social em cujo ambito a mediagao atua

Em termos mais amplos, a mediacao atuaria “como a tutela dos
direitos humanos de um lado, mas também a reconstrugao da definicédo
legal dos problemas” (idem). Assim, ao perigo de privatizacdo, opoe-se
o projeto de mediacao definido como forma de apropriagcdo e democra-
tizacdo da gestdo dos conflitos e ao risco de expanséo, surge o novo
modelo como uma via de ampliagdo do acesso a justica. Ambos os
aspectos serdo tratados com cuidado neste tépico e também, com mais
profundidade, no capitulo 5.

Messmer e Otto (1992, p. 3) sao bastante claros quanto a origem
dessa deformacao e quanto ao modo de enfrentéa-la:

Os problemas de expansao surgem se a justica restaurativa é
usada para aliviar a pressdo sobre o sistema de justica criminal
causada pela sobrecarga de crimes pequenos e menores e, além
disso, se é tratada como uma forma de sancionamento multiplo. O
sucesso nesse contexto requer que os programas de justica res-
taurativa demonstrem um decréscimo nas medidas punitivas em
favor da restauracao.
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A observacgao dos autores traz duas ressalvas importantes: a jus-
tica restaurativa nao deve ser concebida somente como uma forma de
encurtar o processamento de infracées penais de menor potencial ofen-
sivo e os eventuais acordos devem ser recepcionados pelo sistema de
justica de forma a evitar, com seguranca, qualquer possibilidade de bis
in idem. Ambas as preocupagdes sao procedentes, pois diversos pro-
gramas de justica restaurativa tém apresentado um ou outro problema.

Quanto a proibigao do bis in idem, deve ser enfrentada com a regu-
lacado legal da decisao judicial que recebe o resultado da mediagao, ou
seja, tal decisao deve ter forca de coisa julgada, o que pode ser alcan-
cado por meio da extingdo da punibilidade, do perdao judicial ou da
renuncia a pena (solugdo que néo € prevista em nosso ordenamento,
mais pode ser obtida pela reconstrucdo dogmatica do artigo 59 do
Cdédigo Penal, que sera tratada no capitulo 4, tépico 4.2).

Quanto a expansao da rede de controle, durante o Férum Europeu
para Mediagao Vitima-Ofensor e Justica Restaurativa de 2002, Georg
Zwinger (p. 85), resumiu que a tendéncia geral é de que mediacdo néao
deva ser aplicada para crimes menores (minor offenses) e que dentre os
pré-requisitos para envio do caso esteja estipulado um esclarecimento
minimo dos fatos e suas circunstancias, de forma a apontar a sua rele-
vancia penal. A expansao pode tornar a mediagdo uma forma autorita-
ria de soft control, derivada da sujeicdo aos mecanismos penais de
casos de bagatela ou de casos nos quais sequer houve a pratica de um
fato tipico bem definido, contudo, existem varias disposigdes inteligen-
tes e simples para evitar essa situagdo. Na Bélgica, o programa de
mediacgao recebe os casos enviados pela promotoria e os devolve em
seguida a mediagao, sendo que o programa € reservado aos casos nos
quais o promotor j4 tenha decidido pela persecucdo (WEMMERS;
CANUTO, 2002, p. 21), vale dizer, o promotor constata a existéncia de
indicios de autoria e materialidade suficientes para o oferecimento da
dentncia antes de delegar o caso ao oficio de mediagao.

No ordenamento aleméao, a mediagao ndo é uma técnica de diver-
sion pensada para crimes de bagatela e sim um mecanismo auténomo
de renuncia a acdo penal voltada precipuamente para crimes de base
violenta (por exemplo, o crime de lesdo corporal, em que 70% dos casos
sdo objeto de mediacéo e, ainda, os crimes contra o patriménio, que
representam 25% das mediacoes efetuadas), muito embora as autorida-
des judiciarias recorram a mediacdo nesses delitos quase exclusiva-
mente quando sao cometidos por menores (MANNOZZI, 2003, p. 210).
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Nesse aspecto, a abordagem mais interessante é aquela do orde-
namento austriaco: o limite da pena estabelecido para permitir a
mediagéo inclui crimes de gravidade média (pena de até 5 anos, para
adultos) e médio-alta (pena de até 10 anos, para menores) e ha alguns
requisitos fixados com o objetivo claro de evitar o recurso a justica res-
taurativa para enfrentar casos que nao meregam a resposta penal clas-
sica ou nao devam ser geridos pelo aparato do controle formal (MAN-
NOZZI, 2003, p. 218). Assim, a lei estabelece que a mediacao pode ser
utilizada para viabilizar a rentincia a pena, mas exclui do “pacote” de
medidas de diversion (no qual a mediagdo encontra seu posicionamen-
to sistematico na Austria) exatamente os crimes bagatelares, pois, nes-
ses casos, o artigo 90 do Cédigo de Processo prevé a rentncia a agao
penal, sem que seja aplicada qualquer medida de diversion, inclusive a
mediagdo. Um ulterior requisito, € que o fato esteja suficientemente
provado, o que se verifica quando o Ministério Publico vislumbra ele-
mentos de prova seguros a respeito da existéncia do fato e sua condu-
tibilidade a um autor (idem), a exemplo do que ocorre na Bélgica.

Sanzberro (1999, p. 175) reitera esse entendimento, afirmando que é
possivel evitar o efeito de ampliagcdo das redes de controle desde que
nao se estimule a reparacdo-conciliacdo em casos de escassa relevancia,
ante os quais normalmente, se decidiria pelo arquivamento do procedi-
mento, pelo que a autora ratifica a proposta de que a justiga restaurati-
va deve ser aplicada para delitos de gravidade média e também sugere
estabelecer como critério que a reincidéncia néo seja um fator que afas-
te a possibilidade de uma solugao consensual (0 que parece muito rele-
vante para o Brasil, onde a reincidéncia tem um tratamento juridico
paleorepressivo e profundamente excludente). Para a autora espanhola,
em sintese, os obstaculos ora debatidos podem ser superados com a
definicdo de critérios de idoneidade (para o envio do caso a mediagao),
assim propostos: (i) existéncia de uma vitima personalizada; (ii) exclusao
dos casos de bagatela (exigéncia de uma certa entidade da infracédo
penal) e (iii) reconhecimento do fato (é necessario que exista um fato atri-
buivel a uma pessoa) (idem). Quanto a este ultimo critério, parece muito
importante, principalmente em face da experiéncia do JECRIM no Brasil,
onde “acordos” sao impostos em caso de duvidosa procedibilidade
penal. Porém, também é importante sublinhar que isso nao pode resultar
em pressao para obter uma confissdo do ofensor, que pode ocorrer, desde
que livre; valendo a regra de que a voluntariedade em participar da
mediacéo e discutir o fato nao equivale a confissdo. Mesmo a realizagéo
de um acordo de reparacao do dano, nao implica em reconhecimento de
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culpa: reconhecer o fato e eventualmente assumir uma responsabilidade
(accountability) por suas consequéncias, nao equivale a assumir a culpa
juridico-penal, até porque o ofensor pode aceitar que o fato ocorreu,
entender que deve reparar suas conseqiiéncias e preservar o direito de
alegar causas excludentes ou de justificacdo para sua conduta, o que s6
podera ocorrer em juizo, ja que o mediador nao desenvolve qualquer ati-
vidade probatéria e, no mais, as discussdes sao confidenciais.

Analisando a experiéncia do juiz de paz na Italia, que padece de
defeitos semelhantes ao nosso JECRIM, Grazia Mannozzi (2003, p. 330)
conclui, na mesma linha,

que inscrever a mediagéo na logica deflativa significa considera-la
como uma mera técnica de diversion, portanto, sempre e ainda,
como uma resposta pertencente ao controle formal. Mas a media-
cao é ontologicamente diversa de todos outros instrumentos pre-
sentes na “caixa de ferramentas” do sistema penal, j4 que traba-
lha unicamente através da “comunicacdo”.

Logo, a superagao das criticas deste tépico depende de uma pro-
funda identificacdo entre fins e meios do projeto de mediacao, sendo
que dagqueles devem permanecer mais distantes os objetivos de efica-
cia utilitaria meramente processual ou burocratica.

Enfim, a construgao do novo paradigma deve se direcionar a am-
pliacdo do acesso a justica, sem aumentar as possibilidades de exerci-
cio do poder punitivo, mas cindindo o sistema penal num quadro de
dupla entrada (mediacdo e punigao), o qual podera, em tese, diminuir
tanto o numero da castigos impostos, quanto a cifra negra, oferecendo
uma resposta institucional mais acessivel e viavel para uma série de
conflitos que ficam marginalizados ou nao encontram respostas satis-
fatérias dentro de um sistema da mao tnica, fechado e inflexivel. Um
exemplo bem acabado dessa situagao verifica-se nos casos de violén-
cia doméstica, onde diversas pesquisas (WEMMERS; CANUTO, 2002,
SCARDACIONE; BALDRY; SCALI, 1998, p. 139) indicam que grande
numero de vitimas nao registra o caso ou desiste do seu prosseguimen-
to por temer uma resposta punitiva muito severa e que, ainda, nao
resolvera em nada seu problema (fazer cessar a violéncia, recompor a
vida familiar, etc.). Da mesma maneira, em crimes patrimoniais, as viti-
mas também manifestam que deixam de registrar os crimes por saber
que o sistema nao lhes oferecera uma possibilidade de obter a repara-
cao (WEMMERS; CANUTO, 2002).
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A via de acesso alternativa oferecida pela mediac¢ao, pode recep-
cionar uma gama rica de crimes de pequena e média gravidade,® pro-
movendo a “despenalizacdo ou a descriminalizagado na pratica”, além
de evitar a criminalizacdo secundaria imposta pelo sistema formal. A
descriminalizacdo na pratica pode concretizar-se devido a polifuncio-
nalidade da mediagdo: como a mediagdo é uma atividade que se desen-
volve também fora do campo penal, numa estrutura tanto quanto sim-
ples, pode-se vislumbrar que nas hipdteses em que o centro ou oficio
de mediacao receba das agéncias judiciais um caso que nao se trata de
crime ou néo apresenta relevancia penal, a discusséo pode ser deslo-
cada para mediadores extrapenais, que entdo promoveriam a discus-
sao e nao devolveriam o caso para o sistema penal, evitando a estigma-
tizagcdo e “descriminalizando” a situagéo na pratica. Essa providéncia
parece recomendavel, principalmente se considerarmos que nas
regioes mais pobres ou mais conflitivas, uma quantidade expressiva de
problemas € levada para a policia, que muitas vezes acaba lavrando a
ocorréncia e enviando-a para o juizo criminal, até porque essa é a Unica
possibilidade de atuacdo que o sistema lhe disponibiliza.

Por essa razao, um mapeamento nacional de programas de Acesso
a Justica por Sistemas Alternativos de Administracdo de Conflitos,
publicado pelo Ministério da Justiga em 2005, concluiu que os sistemas
alternativos de gestao do conflito devem ser considerados

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

E nessa perspectiva, de acesso a justica e reducdo do controle
punitivo, que se inclui a mediacao. Adicione-se, ainda, que a desjudi-
ciarizagdo permite um acesso mais livre a justica para grupos sociais
marginalizados, para quem o funcionamento do sistema de justica é sé
mais uma maneira de prestar servigos aos “ricos” e penalizar os

9 Para ilustrar a discussao, o centro de mediagdo de Minneapolis, recebeu 379 casos
durante 1989, dos quais 32% eram vandalismo; 25% furto; 15% burglary (invasao de domi-
cilio com a finalidade de cometer crime); 11% tampering (tentativa de corrupc¢éo, ofereci-
mento de propina ou falsificagao); 8% furto de veiculos; 6% agressao e lesao corporal e 3%
roubo (Umbreit, 1992, p. 432).
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“pobres” e, ainda, a informalizacao possibilita um abatimento do nivel
de estigmatizagao e coercao inerentes a justica formal.

Quanto as criticas de privatizagdo ou mercantilizacdo, ndo se apli-
cam a mediacdo, embora, como ja assinalado, sejam riscos presentes e
concretos. Ceretti (2000) reconhece que a reparacdo do dano pode — se
considerada em termos punitivos — privatizar o conflito nascido do
crime e monetarizar a dor da vitima e a lesdao ao bem juridico ofendido
(bem cuja tutela sempre é interesse da coletividade). Contudo, o novo
paradigma prevé a reparagdo mais sob o aspecto simbdlico, do que
material, podendo incluir uma série de prestagdes voluntarias negocia-
das entre as partes, sem referéncia ao dinheiro. Por isso, o mesmo autor
responde a preocupacao, afirmando que

a reparacgao sublinha uma dimenséao restitutiva diversa, que nao
deve confundir-se com a dimensao punitiva-aflitiva, prépria do
direito penal. Levantar a hipdtese da introdugao de um paradigma
restaurativo significa — a juizo do que se escreve — dar uma nova
resposta ao cometimento de um crime: a reparagdao nao é uma san-
céo verdadeira, é uma medida consensual fundada sobre a “sensi-
bilizacao e responsabilizacédo do autor do comportamento danoso
ou perigoso, a qual deve ativar-se concretamente e contributiva-
mente em beneficio do sujeito lesado” (CERETTI, 2000).

Situando-se a reparagdo, portanto, sobre uma fronteira mével da
penalidade, uma etapa prévia ao recurso a pena tradicional.

Lembre-se, sempre, que a mediacdo é uma atividade complexa e
polifuncional que tem como objetivo a ativacdo do conhecimento e a
abertura de um novo canal de comunicagao, a partir do preceito viola-
do e, assim, nao mira o resultado acordo, portanto, ndo submetendo-se
a uma logica comercial ou mercantil.O escopo principal é a apropriagcao
ou reapropriacéao do conflito e ndo sua privatizagdo, o que pode ser
muito bem concebido com uma visao democratica do processo de regu-
lagado social, que é o pano de fundo para o surgimento da mediagéo
penal, situando-a num campo bem diverso da privatizagao.

3.4.1. Inviabilidade da justica penal consensual ou
da “negociacao de pena”

Mais uma vez, aborda-se uma falha projetual ou uma distorcdo
pratica dos Juizados Especiais Criminais, onde negocia-se com a pena,
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algo inaceitavel, conforme observa David Teixeira de Azevedo (1996),
pois a idéia de pena sem culpa viola principios elementares do direito
penal e ndo se adapta a nossa tradigao juridica que, nesse particular,
parece ser mais acertada e coerente do que a tradicao da anglo-saxa,
cujas praticas de plea bargaining vem criando sérios problemas éticos
e sendo duramente criticadas por ignorar a desigualdade intriseca a
“negociacado da pena”, onde uma das partes (o acusado) é coagido e
outra (a vitima) é desprezada, o que apenas aguca o processo penal
como instrumento de autoridade e poder.

Além disso, a justica negociada gera outros problemas, principal-
mente quanto a “predisposigdo mental do juiz de inverter a regra de
tratamento derivada da presuncgao de inocéncia” (PRADO, 2002, p. 89),
uma vez que a nao aceitacao de um acordo ou a mera manifestacao de
vontade para discuti-lo pode resultar nessa distor¢ao. Contudo, a me-
diacao afasta o juiz da negociacdo e do acordo, que, a rigor, néo € a
finalidade precipua da atividade.

Aqui, a natureza extrajudicial, as regras de voluntariedade, confi-
dencialidade e oralidade da mediagao e a neutralidade do mediador,
sdo os elementos garantidores para afastar os inconvenientes do plea
bargaining e imitacoes (transagao penal, p. ex., que, repete-se, nao se
identificam com a mediagao penal.

O conceito elaborado de mediacdo como reacao penal e nao como
pena, evita os problemas da negociacao promovida sob a ameaca do
poder punitivo, uma vez que, tanto na forma, como no conteudo, a
mediagado nao recepciona qualquer resposta sancionatéria.

A mediagao surge como elemento importante para transformar a
gestao politico-administrativa da sociedade: de um modelo autoritario-
impositivo, legicéntrico para um tipo de administracao e de gestao inte-
grada por formas de negociacdo (CERETTI, 2000). Essa transformacao é
necessaria e funda-se naquilo que Ceretti qualifica como crise da visdo
legicéntrica do direito,10 decorrente da insuficiéncia do mecanismo cen-
tralizado de organizacao da sociedade, perante o surgimento de uma
grande variedade de comportamentos, formas de expressao e de tole-
rancia que promoveram uma liberalizagdo na diregao de um fenémeno:

10 Que é decorréncia da perda de legitimidade do sistema penal, da inflagdo legislativa, dos
textos legais imprecisos e de conteudo contraditério, do déficit comunicativo entre o sis-
tema de justica e os cidadaos, aquele entendido desde o procedimento de elaboragao,
até a aplicagao das leis.
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as imposicoes e interdigoes provenientes do ordenamento juridico,
do mundo social ou da consciéncia individual que tenha interioriza-
do tais normas, perderam sua influéncia e sua autoridade (idem).

Logo, a ordem simbdlica organizada ao redor de um paradigma
autoritario-impositivo deixa definitivamente espago para uma ordem
simbdlica organizada em torno de um paradigma da negociagao, dai a
expressao gestao negociada dos conflitos.

A ampliacao dos espagos de consenso é um imperativo para reorga-
nizagdo da vida comunitdria sobre base compreensiveis e aceitaveis
para o maior ntmero possivel de cidadaos. A abertura para a negociacao
dos conflitos derivados do crime é necessaria, também, em face da natu-
ral seletividade do sistema judiciario, no qual as pessoas mais influentes,
mais fortes, conseguem, de alguma forma, negociar seus direitos e inte-
resses de forma mais efetiva, mesmo que seja sob o manto do exercicio
do direito de defesa. Nessa perspectiva, pode-se dizer que a lei s6 pode
proteger quem tem capacidade para negocia-la e, pensando na elabora-
¢ao das leis, é sabido que, especialmente em sociedades complexas e
desiguais, o processo legislativo ndo permite que os destinatarios das
normas sejam protagonistas deste processo para poder fazer da lei, uma
real expressao da vontade geral. Por isso, Ceretti defende que a media-
¢ao pode criar condigdes institucionais que consintam aos excluidos da
negociacao o beneficio de poder tutelar suas posigdes especificas em
face do direito, que permitam aos contratantes excluidos da discussao
do contrato social, uma possibilidade de, ao menos, reinterpreta-lo a
partir de uma particular situagao que afligiu suas vidas.

A mediacéo, assim, deve inserir-se na pauta de decisdes publicas
sobre o controle do crime, uma vez que nao faz sentido que o direito acei-
te a negociacédo da ordem privada e impec¢a qualquer margem de nego-
ciacdo da ordem publica, substituindo-a por uma ordem imposta, calca-
da somente em regras escritas, gerais e abstratas. O novo paradigma,
reavivando a mediagcdo como forma de negociagado da ordem publica e
preservando o controle jurisdicional reflete a necessidade de o direito
abrigar novas formas de governabilidade da ordem social (¢ o que pode
se entender por pluralismo juridico). Nesse espaco, o juiz “devera fazer
do direito um instrumento da multiplicidade oferecida ao caso concreto”
(CERETTI, 2000) e de valoracéo equilibrada dos interesses publicos que
indicam a mediagdo ou a punigdo como resposta institucional legitima,
suficiente e mais adequada a dignidade da pessoa humana.
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Capitulo 4
Aspectos Dogmaticos e Criminoldgicos

4.1. Restauragdo da paz juridica, reparacdo do dano e conciliagdo ofensor-vitima.
4.1.1. Reintegragdo da vitima. 4.2. Teoria do delito: o funcionalismo redutor. 4.2.1.
Flexibilizagdo favor rei do principio da legalidade: superando o sistema “dos delitos
e das penas”. 4.2.2. Revisdo do contetido seméntico do direito de punir. 4.3 Pro-
longamento e positivagdo do principio da ultima ratio. 4.4. Reformulacéo da idéia de
prevencao. 4.4.1. Nova prevencao geral: o “exemplo do soberano”.

4.1. Restauracao da paz juridica, reparacgao do dano
e conciliacao ofensor-vitima

Construir a mediacao desde a dogmatica penal nao é simples,
uma vez que se trata de conceito erigido, precipuamente, a partir de
um marco politico-criminal. Em seminario com participantes de diver-
sos paises europeus, cujo tema central foi justamente a sistematizacao
das diversas formas de justica restaurativa que brotam naquele conti-
nente, Leo Van Garsse (2003, p. 133) advertiu para o perigo de buscar
a padronizacdo dessas praticas nos moldes do pensamento juridico
classico. Referindo-se a outros autores, como Wrigth na Inglaterra e
Trenczek na Alemanha, Van Garsse engrossou o apelo “para nao se
continuar a procurar a conformidade com o sistema de justica tradicio-
nal, afirmando-se antes, de uma forma muito mais radical, os objecti-
vos especificos da mediagao”, que se situam noutro quadro de valores
e objetivos. A pressao para adaptar a mediagdo a padrdes e dogmas
existentes é valida, mas nio pode desconsiderar a fase inicial na qual
a pratica se encontra no campo penal e a natural resisténcia de todos
que pensam e estudam o assunto, a aderir ou criar um conjunto fixo e
estatico de regras reguladoras da mediagao.

A singularidade de cada contexto institucional, social e cultural
indicara quais os caminhos pelos quais a mediagéo pode encontrar-se
e firmar-se. Contudo, entendemos que encontrar bases dogmaticas é
uma tarefa importante, ndo sé para criar um modelo mais sélido, mas,
principalmente, para superar os obstaculos impostos contra a media-
¢do em matéria penal, principalmente no que se refere a chamada
racionalidade penal moderna (capitulo 3, tépico 3.2). Assim, encontrar
uma justificativa dogmatica para a mediagéo representa uma forma de
achar o seu lugar dentro dessa racionalidade penal.
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A indicacgédo inicial quanto a justificagcdo dogmatica da mediagao
penal é aquela ja vazada no primeiro capitulo:

o mais antigo objectivo do direito penal e processual penal é o de
restaurar a ordem juridica apdés o cometimento de um crime. No
entanto, este objectivo tem que incluir a restauracao dos direitos
individuais das vitimas. Neste contexto, a mediacéo vitima-agres-
sor pode ser encarada como servidora de todos os propodsitos pre-
ventivos da puni¢cao (GROENHUIJSEN, 2003, p. 110).

Este esboco remete aquela idéia posicionada como fundamento a
definicdo da missao do direito penal: a restauragdao ou manutencao da
paz juridica, conceito de relevo especial no discurso e na reflexao sobre
a reparagao-conciliacdo no campo penal.

A aproximacéo a idéia de paz juridica no campo penal pressupde
um passo atras, para conceber o direito penal, antes como “direito” e,
s6 depois, como “penal”. A estranheza aparente dessa proposicao é
efeito da histérica desvinculagao do direito penal com a globalidade do
ordenamento juridico e dos tracos fortes da formacgéo da racionalidade
penal moderna, que se funda na analogia crime-pena e na ontologiza-
¢ao entre civil e penal (PIRES, 1998). Roxin, nesse sentido, também
manifesta que ao longo da histéria prevaleceu a concepgao de que
todas as medidas tomadas para atender a vitima ou reparar o dano sao
assuntos do direito civil (1992, p. 136).

Guadalupe Sanzberro faz uma sintese valiosa a construcdo da
nocao de paz juridica dentro do direito penal:

desde a filosofia e a teoria geral do Direito se utiliza o conceito de
“paz juridica” como principio orientador béasico na formulagédo da
missao que ha de cumprir o Direito. LARENZ considera que a con-
secugdo e a manutengdo da paz juridica €, junto com a realizagdo da
justica, fim ultimo do Direito. Entende que a paz juridica é um esta-
do caracterizado pela “auséncia de forga, de temor e de desconfian-
ca nas relagdes entre os homens”. Um estado assim pressupde “que
o ordenamento que garante a paz é aceitado pela maioria, porque
em suas linhas gerais se considera como correto”, o qual, “conduz
ao segundo componente da idéia de Direito, que é a justica”. Paz
juridica, enquanto estado social, e justica, sdo para LARENZ os dois
componentes principais da idéia de Direito, estando entre si em
uma relagao dialética, o que implica que se condicionem reciproca-
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mente. No mesmo sentido HENKEL real¢ca que a manutencao da
paz é a missao fundamental do Direito (1999, p. 346).

A doutrina penal também abracou essa compreensao nitida quan-
do Moccia enuncia que “II diritto penale nasce proprio da esigenze de
politica criminale: consentire una pacifica coesistenza tra i consociati,
intesi anche come titolari di diritti fondamentali” (1997b, p. 18).
Jescheck, citado por Sanzberro (1999, p. 347), reforca que o direito
penal tem uma importancia fundamental para as relagdes humanas,
como ordem de paz e protecgao.

O Projeto Alternativo sobre a Reparagao alemao, recorre a idéia de
paz juridica para posicionar a reparagdo como reagéao juridica valida ao
delito.1 Baumann e outros, comentando o Projeto, assinalam que “o fim
do PA-R é ampliar o instrumental juridico-penal de sangdes com uma
nova via que acentue a autonomia e se refira a vitima e que tenha um
carater prioritario de restabelecimento da paz juridica” (SANZBERRO,
1999, p. 348). Sistematizam cinco perspectivas que devem ser conside-
radas para satisfazer este objetivo: o fato, a vitima, o autor, a relagéo
autor-vitima e a coletividade, vinculando, assim, o direito penal a “fun-
gao-base de todo Direito: resolver conflitos”2 (idem). Os comentadores
do projeto reforgcam aspectos empiricos da reparagdo que convergem
para o conceito de mediagéao:

A paz juridica fica restabelecida quando a compensacao
(Ausgleich) entre infrator e ofendido ou ao ordenamento juridico
vulnerado se consegue por meio de prestacoes reparadoras, e por
elas deixam de existir as necessidades preventivo-gerais ou espe-
ciais da pena (...) Se garantirda melhor o restabelecimento da paz
juridica através de prestacoes realizada voluntariamente, do que
através de uma condenacao a indenizar o dano (idem).

Claus Roxin (1993, p. 32), ha muito destacou que “o estabeleci-
mento da paz juridica é o tinico que legitima a pena”, do que se deduz:
a sua restauracao por outros modos deslegitima a pena e, por conse-

1 Conforme a redagao do artigo primeiro do Projeto:
§ 1. Reparacdo. (1) Se entende por reparagao a compensagao das conseqiéncias do fato
delitivo através de uma prestacéo voluntaria do autor. Seu objetivo é servir ao restabele-
cimento da paz juridica.

2 Percebe-se que, mesmo a tentativa de estabelecer fundamentos dogmaticos, migra para
proposigdes politico-criminais, tais como a finalidade do direito penal e a consideragao
da vitima.
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gliéncia légica, a prépria intervencgao penal, uma vez que essa estrutu-
ra-se da ameaca da pena a sua confirmacéo.

Nao sendo legitima a perspectiva de aplicagdo de pena, excluida
pelo alcance da paz juridica por outro caminho reconhecido pelo direi-
to, ndo ha como habilitar o poder punitivo (€ o que se entende por ulti-
ma ratio).

Subjacente a idéia de paz juridica, estd a compreensao de que o
objetivo de pacificacdo das relagdes sociais impde que se reduza ao
minimo o uso da violéncia e que se mantenham certas expectativas de
comportamento nesse sentido. Isso resulta que a paz juridica deve ser
definida a partir de um fundamento constitucional, centrado na digni-
dade da pessoa humana e no principio da legalidade, como delimitador
das prestacgbes reparadoras e, mais do que isso, como garantidor de
que a reparagdo seja buscada a partir daquele “denominador minimo
comum” comunicativo, expresso pelos preceitos penais. Isso, de forma
alguma, significa que a reacdo penal deva subordinar seu carater publi-
co em favor do interesse na relagcao ofensor-vitima; pelo contrario, dita
relacdo deve ser tratada penalmente em um nivel em que apareca
como fator que incide na configuracdo da ordem social (SANZBERRO,
1999, p. 353). Assim, essa relacao, que é a base sobre a qual ocorrera a
reparagao-conciliacdo, adquire relevancia penal — e, portanto, pode ser
submetida a mediacdo — no momento em que repercute gravemente
para além dos diretamente envolvidos, surgindo como relacdo entre
membros da comunidade juridica.

Entao, a partir da finalidade de assegurac¢ao da paz juridica, serdo
desdobrados alguns fundamentos primordiais para demonstrar a adap-
tabilidade da mediacgao ao sistema juridico-penal: a reparacdo do dano,
analisada sob multiplos aspectos, com destaque para a andlise de
Claus Roxin (1992), no que tange a compatibilidade das finalidades
preventivas do direito penal com a reparacgéo; a sua contribuicdo para
a renuncia ao retribucionismo e para a satisfagdo do sentimento juridi-
co afetado pelo delito. Em outra perspectiva, Albin Eser (1992), aponta
na idéia da protecédo de bens juridicos um dos fatores para a margina-
lizacdo da vitima no sistema penal e para expansao do direito penal e
propde que se encontre um lugar para a vitima dentro do conceito de
bem juridico, introduzindo seu interesse, como e quando titular deste,
na pauta de decisbes que podem conduzir a limitagdo da punibilidade
e/ou da sancao e, assim, balanceando lesao individual e violagao insti-
tucional como componentes do conceito de unrecht (ilicito), de forma
que ambos os fatores (vitima e bem) funcionem como limitadores da
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punibilidade e/ou da pena, integrando, assim, a reparacdo a funcéo
precipua de protegao dos bens juridicos.

Também se inclui aqui a conciliagdo autor-vitima, que apresenta
uma perspectiva dupla: interagao social (efeito pacificador) e “desarme
do direito penal” (SANZBERRO, 1999, p. 163). Aqui, o enfoque no com-
portamento pds-delitivo oferece uma nova visao acerca da administra-
¢ao da justica criminal e, também, materializa o principio de ultima
ratio desde a perspectiva de cada fato delitivo. Desde j4, € importante
fixar que reparacéo e conciliagao seguem como instrumentos de politi-
ca criminal, pois inegavel que este é seu significado mais visivel e acei-
tavel, uma vez que, de fato, existem algumas dificuldades em relacio-
nar ambos com as finalidades tradicionais do direito penal que, assim,
tém que ser em parte abandonadas ou reelaboradas.

Claudio do Prado Amaral (2002) elabora uma sistematizacéo de
como a reparacao tem sido assimilada pelo direito penal, identificando
quatro vertentes: (i) a primeira tentativa de assimilagcéao alocou-a com o
um fim da pena, diverso da retribuicao e da prevencao, mas nao como
uma espécie de sangdo, pois acarretaria a extingdo de punibilidade
quando atingida; (ii) como uma espécie de pena propriamente dita, tal
como o ressarcimento coativo; (iii) como uma terceira via, entre pena e
medida de seguranca; (iv) a quarta vertente seria cética em relacdo a
assimilacao da reparacgao pelo direito penal, nao a vendo como suficien-
te para receber o carater penal.

Remetendo novamente a Roxin, o autor reconhece o significado da
reparagdo como uma renuncia total a retribuigdo, mas vé dificuldades
em adapta-la desde o ponto de vista das teorias preventivas (1992, pp.
137-138). Por outro lado, também nota que a necessidade de reparar é
clara em alguns delitos e o sistema atual “faz fracassar os interesses da
vitima"”, ao simplesmente ignorar essa hipétese de reacao penal. Para
superar essa ambigliidade, o penalista propde que a reparagdo nao
pode ser considerada um fim da pena, mas, certamente, pode ser um
instrumento de utilidade preventiva para o direito penal (idem, p. 146).

Essa visado ressalta que a prevencao criminal é uma finalidade
maior e que tem um valor em si mesma, por isso deve ser desenvolvi-
da e atingida pelos meios mais idéneos, ndo apenas os mais adaptados
a légica do direito penal tradicional.

Para Roxin, a abordagem da prevencao geral tendente a “integra-
cao e a satisfacdo do sentimento juridico” e como expressao da “recom-
posigao da paz juridica alterada pelo delito”, torna a reparagao compa-
tivel como resposta penal, “para delitos determinados e até um deter-
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minado grau de gravidade”, onde pode satisfazer ou diminuir conside-
ravelmente as necessidade preventivo-gerais e posicionar-se como rea-
¢éo penal auténoma legitimada no principio da subsidiariedade (idem,
pp. 151-154).

Mas, as barreiras tedricas misturam-se entraves empiricos usual-
mente levantados contra a reparacgéao.

Os danos oriundos da conduta criminal sao dificeis de ser mensu-
rados, pois ndo ha como medir uma ofensa a vida, a integridade fisica,
a incolumidade publica, etc. Por essa razdo, em casos de resolucdo do
conflito em valor pecunidrio, seria arbitrario deixar o juiz penal fixar o
ressarcimento. Esse argumento, resiste: “é tao dificil fazer calculos exa-
tos nesta matéria, como é facil estabelecer arbitrariamente um numero
qualquer de anos ou meses de carcere...” (DEL VECCHIO, 1960, p. 196).
A “racionalidade penal”, porém, prefere a arbitrariedade da fixacdo do
tempo da prisdo a eventual imprecisdo em relacdo ao dano,3 que pode
muito bem ser resolvida pela mediacao, cuja base comunicativa viabi-
liza uma interpretacao mais real do fato e, logo, o dimensionamento de
suas conseqiiéncia.

Conforme idéia exposta em trabalho anterior (SICA, 2002), o dis-
tanciamento radical entre os d&mbitos civil e penal e a relagao crime-
pena ainda sustentam a racionalidade penal moderna. Porém, indaga-
se: o Direito penal, antes de ser “penal” nao ¢ “direito”? O Direito penal
nao pode aceitar outros modos de resolugao dos conflitos submetidos a
sua esfera, que nao a punicao? E, mesmo punindo, nao haveria outros
meios de punir além da aflicdo e da imposigao de um mal?

Remonta a Del Vecchio a proposta de substituir o “mal pelo mal”
através da féormula bonus actionis propter malum actionis. Sua inspira-
¢céo estd, a evidéncia, em postulados do Cristianismo e ndo ha como
negar que a idéia de néo retribuir o mal com o mal e sim com uma agéo
construtiva (boa) é, em esséncia, mais compativel com o projeto de
humanizacao, pelo que, julgamos que seu pensamento deve ser consi-
derado e aperfeigcoado. Del Vecchio centra a finalidade da pena na repa-
racdo do dano, uma vez que nao ha como justificar, além do ressarci-

3 “Importa pois remontar aquele primeiro principio que, salvo erro, é o tinico que oferece
fundamento inconcusso tanto a justica civil como a penal: ou seja, a exigéncia de repa-
rar a ofensa, seja de que espécie for. Nao quer isto dizer que deva existir apenas um
modo de cumprir esta exigéncia; pelo contrario, convém advertir desde ja que, sendo
varias as espécies de ofensa, varios também podem e devem ser os modos da respecti-
va reparagao (...)" (DEL VECCHIO, 1960, p. 195).
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mento do dano, a inflicdo de sofrimento a quem tenha cometido uma
ofensa. Assim, o imperativo elementar da justiga — civil ou penal — é
que o mal praticado deve ser reparado (1960, pp. 193-202). Del Vecchio
deixa claro que o ressarcimento do dano nao tem caracteristica neces-
sariamente patrimonial e individual, j& acenando com a possibilidade
de os danos a coletividade serem passiveis de reparagao que néo estri-
tamente pecuniaria.

Ceretti lembra que a justica restaurativa significa a rentncia ao
responder o mal com o mal, o sofrimento causado pelo delito com o
sofrimento da pena, lancando o desafio de superar a légica do castigo,
movendo-a para uma leitura relacional do fendmeno criminoso (2002).

No Brasil, Andreucci (1982) dedicou interesse ao tema e reconhe-
ceu a validade da idéia de que somente com a reparagao do dano pode
ser restabelecido, em tese, o equilibrio violado, que, na pratica, nao
pode ser inteiramente recomposto, concluindo, em resumo, que “(Del
Vecchio) de uma conceituagao préopria sobre os fundamentos da pena,
atinge uma solugao conforme os postulados iniciais: nao mais repres-
sdo ou prevencao, mas recomposicdo da ordem juridica violada, cen-
trando tudo na reparacao do dano”.

O penalista patrio completa que, mesmo sem termos que acolher
o pensamento de Del Vecchio quanto a teoria da pena, “nao podemos
deixar de convir que a sua insisténcia sobre a reparagao do dano assi-
nala um ponto de grande interesse” (1982, p. 92), aceitando que um Di-
reito penal de dire¢do mais humana deve valorizar o ressarcimento do
dano, ao menos no campo da extingao da punibilidade, relevando a ne-
cessidade da adogao de medidas eficientes em favor das vitimas. Tam-
bém nao descuida dos embaracos que a idéia causa a quem, como ele,
“nao adere a identificacdo da sangao civil com a penal”, porém, nao vé
dificuldade em superar o problema se considerado que a “assisténcia
pela falta de cumprimento do dever estatal de vigilancia na luta contra
o crime daria razao de ser do auxilio, ndo confundida com a indeniza-
¢ao civil, de espectro muito mais amplo”. Aduzindo, ainda, que nao se
pode negar o acerto da aplicagdo da reparacao do dano, abrangente ao
ressarcimento, nos casos em que seja possivel a substituicao da pena.

Ao recorrente argumento de que a lei ja prestigia a reparagao do
dano, pois os cédigos penais, em geral, prevéem como efeito da conde-
nacao criminal a obrigagao de indenizar o dano na esfera civil, Del
Vecchio opode a escassissima aplicabilidade do dispositivo, porque nao
se estende aos danos a coletividade e porque, na absoluta maioria dos
casos, os apenados sao insolventes. Ademais, a pena de prisao causa
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a singular incongruéncia de retirar a possibilidade de um trabalho pro-
dutivo no sentido de ressarcir o dano.

Klaus Liderssen vé como legitima a reparagao do dano por meio de
projetos regionais de pesquisa criminolégica desenvolvidos na
Alemanha, que, além de terem obtido aceitagdo das comunidades, pu-
seram em relevo a satisfagéo da vitima e a repristinacao da paz juridica
(1998, pp. 143-152). Destaca o autor a posigao de, para quem se adapta
absolutamente ao direito penal contemporaneo, além de ser parte orga-
nica de sua evolugao e servir sim “alla realizzazione dei fini della pena”,
uma vez que permite a anulagdo das conseqiiéncias do crime e a tran-
qiilizagao da coletividade. Contudo, mais uma vez, a idéia de dissuaséo
contida na teoria da pena erige-se contra esse novo ponto de vista. O
ingresso da idéia de prevencao geral introduziu um modelo de Estado
disciplinador que prescinde do réu e da vitima para efetivar esse inte-
resse totalitdrio e simbdlico €, logo, abstrai a reparagao do dano.

Marco Bouchard (1998, pp. 161-190), ao sopesar a crise estrutural
da justica penal, também defende a criagdo de novos modos de resolu-
¢ao dos conflitos, como “contra-tendéncia” ao fendmeno emergencial.
Reconhecendo a necessidade do direito penal olhar para a vitima,
Bouchard preconiza que sua funcéo reequilibradora nao pode prescin-
dir da pretensao reparatoria a ofensa criminal. Destaca também a total
compatibilidade da introducgdo da vitima e da reparacdo do dano na
administracao da justica penal, conforme recomendacao da Convengao
n? 116 do Conselho da Europa que, dentre outras, sugeriu que “a repa-
racao deveria poder constituir, na legislacdo, uma pena, substituir essa
ou ser a ela associada” (Idem, pp. 171-173). Pontua, ainda, que a inter-
vencdo penal compensatéria pode advir da reparacdo do dano em
forma coagida, que a define como instrumento necessario para manter
a coatividade do Direito,4 a comprovar a viabilidade da reparacao, por-
quanto “manter a coatividade” nao € punir necessariamente. A puni-
cao aflitiva € um grau da coacéo, antecedida por outros.

Para analisar, refutar ou aceitar a perspectiva de uma justica penal
reparadora ou restaurativa, talvez seja mais isento fazer uma observa-
cdo externa do sistema penal e questionar suas “verdades”.

Um dos pontos inabalaveis da racionalidade penal é a visao dico-
tomica entre um direito civil, voltado para o mundo e interesses priva-
dos das partes litigantes e um direito criminal, voltado para o mundo

4 Neste ponto, remete-se ao importante ensaio filoséfico de Mario Cattaneo: Pena, diritto
e dignitta umana, 1990, p. 19.
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publico e os interesses da coletividade, com exclusdo dos interesses
das partes (salvo se coincidentes com os primeiros). O primeiro é flexi-
vel, ouve as partes e busca a justica e a equidade impondo reparagoes,
acordos, etc., para solucionar os conflitos; o segundo ¢ inflexivel, fecha-
do e s6 dispde de uma forma limitada para intervir nos conflitos, que é
distribuir o mal, paga-lo na mesma moeda (PIRES, 1999, p. 66).

Dai em diante, definem-se dois mundos juridicos pela natureza da
resposta oferecida aos conflitos. Do ponto de vista do penalista, a visao
que a sangao penal contém um “dever ser” (punir), pelo que a autori-
zacdao de punir erigida por meio do contrato social, em dado momento,
transmuda-se em obrigacdo de punir. Assim, a necessidade de sancao
punitiva define o que é do ambito “penal”, e a possibilidade da repara-
¢ao define o que é do “civil”.

Em suma, nao existiria a possibilidade de dois sistemas poderem
tratar do mesmo conflito e a possibilidade de pena exclui a composi-
¢ao, adstrita ao civil e quando requerida pela vitima. Entretanto, se-
guindo a proposta de observar o sistema penal “de fora”, uma breve e
superficial visao da tutela civil demonstra a fragilidade desse dogma.

Muitos autores alertam para um provocativo e simples dado: em-
bora o mundo penal permaneca inflexivel quanto a aceitagdo de san-
¢bes de natureza “civil”, o contrario nao ocorre: o direito civil e o admi-
nistrativo trabalham normalmente com sanc¢des punitivas. E, lembre-
se, é o direito penal a extrema ratio (GALGANO, 1998). Na Espanha,
estudos sobre as possibilidades da mediacdao em relagdo ao ordena-
mento juridico em face do Projeto Alternativo de Reparagdo concluiram
pela sua total viabilidade politico-criminal, dogmatica e empirica.
Embora se reconheca as dificuldades de adaptagao que, entretanto,
nao justificam o abandono da idéia, proficua sob diversos aspectos, em
especial o de tutela da vitima (QUERALT, 1997, pp. 145-191).

Quanto a reparacgdo do dano em face da protegao dos bens juridi-
cos, também néao parece haver dificuldades em desenhar uma moldura
dogmadtica de juncéo. David Teixeira de Azevedo (1998, pp. 32-34) res-
salta o carater axiolégico do bem juridico, que se constitui no objeto
concreto de tutela que encarna um valor para o homem e para a socie-
dade e coagula esse interesse social no Ambito do ordenamento juridi-
co. Logo, seu significado nao se identifica com o objeto material sobre
o qual recai a agdo humana, e sim com o valor contido na norma (ou
seja, a mensagem normativa), cumprindo a tarefa dogmatica de classi-
ficar os tipos penais. Assim, faz-se necessdria a correta identificacéo
do bem juridico protegido para definir as agbes capazes de afligi-lo ou

167



Leonardo Sica

coloca-lo em risco e, portanto, quanto as respostas juridicas cabiveis,
pois, como se reconhece “o custo-beneficio da pena e a eleigdo de bem
juridico representam uma preocupagdo fundamental da Politica
Criminal, em busca de formas e estratégias de combate a criminalida-
de” (AZEVEDOQO, 1998, p. 39).

Destarte, a definigdo do bem juridico assume também a funcéo de
delimitar a intervencao penal e, logo, a exigibilidade do concreto grau
de afetacdo do bem surge como forma de diferenciar as implicagées do
ataque ao valor ou interesse tutelado capazes de autorizar a interven-
cao penal (MIR PUIG, 1994, pp. 1569-167), dentre as quais o envio do
caso a mediacéo, fazendo surgir, aqui, o principio da ofensividade como
critério inicial de submissdo do caso a instancia de mediacdo, como
forma de evitar a expansao da rede de controle penal e um problema
recorrente em muitas experiéncias: a concentracdo de bagatelas e inci-
vilidades nos oficios de mediacao.

A compreensao da fungao de protegao do bem juridico, sem apar-
tar-se de sua funcao limitadora do ius puniendi, nao pode esgotar-se
num “existir” meramente estatico, de modo a oferecer a seu titular —
que pode ser a vitima — efetivas e concretas possibilidades de realiza-
¢ao de suas proprias finalidades (MOCCIA, 1997a, p. 125). Tudo isso
parece orientar para um direito penal como sistema mais aberto, mais
flexivel. Essa “abertura” também requer a liberacdo de certos freios
impostos pela racionalidade penal moderna, adepta de um sistema
fechado, mesmo que ineficiente. Essa racionalidade fechada apoiou-se
“na possibilidade de indicar, para cada conflito, uma solugao prévia e,
através da jurisprudéncia, torna-la préoxima da realidade” (CHAVES
CAMARGO, 2001, pp. 124-125). Repete-se aqui a vocagao do sistema
penal em criar e crer em determinadas solugbes e procurar legitima-las
a qualquer custo. Conservando a missao de protecdo ao bem juridico,
legitima sob todos os aspectos, Chaves Camargo (idem) enxerga o seu
significado dentro de um sistema aberto e busca adequar o direito
penal a sociedade contemporanea de risco, as novas formas de crimi-
nalidade “préprias da complexidade globalizada desta era” e, princi-
palmente, a pluralidade de idéias, interesses e valores, tragos distinti-
vos da vida moderna.

Requer-se que o bem juridico protegido esteja em conformidade
“com as caracteristicas pessoais dos atores da comunicacao” (o que
pode entender-se por autor e vitima), tendo um referencial semantico
decorrente da interpretagdo da norma, o qual sé pode ser atingido por
meio de uma atividade comunicativa e dialética fundada na obtencéo
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de conhecimento, mais do que uma decisao formal. Logo, o significado
do bem “depende de uma delimitagdo semantica, cabendo ao intérpre-
te a andlise, no sentido de verificar se, naquele, ha relevancia para a
imposigcao do direito penal” em cada caso (CHAVES CAMARGO, 2001,
p. 128). Embora mais subjetiva, essa proposigao, indubitavelmente, é
mais conforme a realidade social atual e compativel com a dogmatica
penal, com destaque para o posicionamento de Juarez Tavares (2000,
p. 131), que adotando a concepcgao material de delito de Miguel Reale
Jr. (1998) ressalta que o exame do injusto deve ser submetido a um pro-
cedimento dialético rigoroso o qual

possibilitard que o injusto seja retratado, primeiramente, como
sistema fechado, quando se trate de incriminar essa conduta, em
face dos limites impostos primeiramente na tipicidade e depois
na definicdo dos pressupostos das causas de justificagdo e como
sistema aberto, quando se devam verificar as condi¢coes do sujei-
to de ampliar as possibilidades de justificacdo de sua conduta
(2000, p. 131).

E nesse sistema aberto que tem lugar a abordagem dialética e
comunicativa voltada a dimenséo axiolégica de cada situacdo que, sem
davida, é privilegiada pela mediagao penal, cujo conceito deve conti-
nuar aberto, sob pena de ceifar-se a riqueza de uma atividade que resi-
de justamente na polissemia, na flexibilidade; para, entao, ser gradati-
vamente aprimorado, estreitado, de acordo com o contexto operativo ca-
da projeto, as condigdes e as tradigdes de cada ordenamento juridico.

Contudo, por mais variacées dogmaticas que se possa fazer ao
redor do tema, a realidade é que “os pilares da racionalidade penal
moderna permanecem intocados”, pois “nenhuma das repercussoes
praticas dessas perspectivas implica alteragao estrutural de funciona-
mento do sistema penal e, tal qual apontado por HIRSCH, muita delas
ja estado, inofensivamente, presentes nos ordenamentos juridicos
atuais” (BENEDETTI, 2005). Essa constatagdo é transferivel para o
ordenamento juridico patrio, o qual, mesmo que de forma quase des-
percebida, ja contempla diversas disposicoes no sentido da reparacéo
do dano, as quais sao absolutamente inocuizadas pela racionalidade
que move a atuacao das agéncias judiciais. Basta lembrar que a repa-
racao do dano pode ser requisito para a concessao de sursis (arts. 77 e
78 do Cédigo Penal) e para elaboragao do acordo de suspensao condi-
cional do processo (art. 89 da Lei 9.099/95). A pratica demonstra o
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absoluto desuso do instituto, mesmo no espago supostamente consen-
sual e informal prometido pela Lei 9.099/95, cujo fracasso nesse senti-
do reforca a necessidade da quebra do paradigma.

A pena de prestacado pecuniaria (arts. 43 e seguintes do Cdédigo
Penal), instituida em 1998, também pretendeu implementar a repara-
¢ado em favor da vitima, sem ter obtido grande éxito: na possibilidade
de substituigao por prestacéo pecuniaria ou outra pena aflitiva (presta-
cao de servigo, limitacao de final de semana), os juizes seguem privile-
giando a resposta aflitiva em detrimento da reparadora.

4.1.1. Reintegracgao da vitima

A integragéo ou reintegracdo da vitima ao processo de resolugao
do conflito, oferece aspectos dogmaticos e criminolégicos para justifi-
car a mediacao. Nas ultimas décadas, vitimologia e vitimo-dogmatica
desenvolveram-se como ramos cientificos autébnomos, refletindo a ne-
cessidade de resgatar o papel da vitima na justiga penal. O processo de
apropriacao do conflito® por parte do poder politico, levou a sua exclu-
sdo completa do ambito das decisdes da justica penal, justificando,
amplamente, a afirmacdo de Ana Messuti (2003, p. 73): “néo é dificil
incorporar a vitima a categoria de nio-sujeito de direito”. Menos do que
um nao-sujeito de direito, a vitima transformou-se num pretexto para
intervencao na pessoa do acusado, para o reforco na severidade das
penas e do tratamento hostil no ambito do processo penal. Relembre-
se que Zaffaroni e Batista (2003) enfatizam que a neutralizagao da viti-
ma é justamente a linha que demarca o momento histérico em que o
modelo punitivo, decisério e verticalizante passou a ocupar todo o es-
paco do sistema de justica penal em detrimento do modelo reparador.

5 Situar a questéo da vitima na perspectiva da apropriacao do conflito é fundamental para
distinguir entre privatizacédo, ndo pretendida, e democratizacéo, hipétese defendida, na
linha do pensamento de Foucault, ao qual, novamente, remete-se: “O soberano, o poder
politico vém, desta forma, dublar e, pouco a pouco, substituir a vitima. Este fené6meno,
absolutamente novo, vai permitir ao poder politico apossar-se dos procedimentos judi-
ciarios (...) Enquanto o drama judiciario se desenrolava entre dois individuos, vitima e
acusado, tratava-se apenas de dano que um individuo causava ao outro (...) A partir do
momento em gue o0 soberano ou seu representante, o procurador, dizem ‘Também fui
lesado pelo dano’, isto significa que o dano nédo é somente uma ofensa de um individuo
ao outro, mas também uma ofensa de um individuo ao Estado (...) A infracdo é uma das
grandes invengoes do pensamento medieval. Vemos, assim, como o poder estatal vai
confiscando todo o procedimento judiciario, todo o mecanismo de liquidacéo inter-indi-
vidual dos litigios da Alta Idade Média.” (2003, p. 66).
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Porém, a preocupacao com a vitima é antiga. Em 1887, Garofalo
escreveu um livro sobre o tema. Mesmo dentro dos postulados hoje
taxados (erroneamente) como pitorescos, da Escola Positiva, levantou
questoes ainda abertas, partindo de uma critica a Escola Classica, que
“concentrou seus estudos na qualidade e na quantidade da pena que
devia impor-se as distintas espécies de delitos e deixou de lado, como
coisa alheia a repressao penal, a matéria da reparacao do dano” (1887,
p. 58).6 Garofalo coloca a reparacdo do dano e a tutela da sociedade
como finalidades do controle do crime pelo Estado: “sem duavida que a
lei ndo deve tender a dar satisfacdo aos sentimentos de vinganca”
(Idem, p. 60). E, discorrendo especificamente sobre a reparacao pecu-
niaria, ja naquela época, asseverou que o direito indenizatorio origina-
do da sentenca penal condenatoéria “é um ato de ironia para com a viti-
ma” (idem, p. 64).

Para Garofalo, a satisfagéo a vitima preencheria as necessidades
de reacéo penal (como sucedaneo da pena) em todos os casos em que
nao se verificasse incompatibilidade do réu com o particular ambiente
social (idem, p. 85) e, principalmente, evitaria o “renascimento dos tris-
tes sentimentos de vinganca que deveriam ser apaziguados mediante
uma reparagao” (idem, p. 95). E, para finalizar esta breve referéncia ao
crimindlogo italiano, rebate Garofalo, desde aqueles tempos, as criticas
de setores conservadores que imputam a reintegracdo da vitima uma
volta aos tempos de vinganca privada:

Diga-se agora, se quiser-se, que o que nds Propomos seria um
retrocesso. Nao me assusta esta palavra. O voltar atras quando se
marcha por um caminho equivocado, nao é censuravel (...) Nada
tem de estranho que o progresso de umas ciéncias obrigue a
outras retroceder e as coloque de novo naquele sitio de onde, em
bom sentido, as havia colocado desde um principio (...) Em verda-
de, que é uma coisa estranha, e quase poderia dizer-se que o pro-
gresso juridico nos faz retroceder aos tempos em que a pena era
considerada como uma simples vinganca do ofendido ou de seu
familia... (idem, pp. 62 e 101).

6 A edicéo utilizada como fonte é uma tradugao para o espanhol, feita pela Universidade
de Salamanca e publicada, ao que parece, poucos anos apds a edigao original em italia-
no, de 1887. Porém, a tradugéo nao indica a sua prépria data de publicacéo e, atualmen-
te, esta disponivel na integra e em formato fac simile na Biblioteca da Faculdade de
Direito da Universidade de Sevilha, acessivel via Internet.
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No campo dogmatico, Bernd Schiilnemann desenvolveu a vitimo-
dogmadtica como regra de interpretagao, criada como derivagao direta
do principio da ultima ratio e da exigéncia deste resultante que o
emprego do direito penal deve ser necessariamente voltado para a pro-
tegado de um bem juridico (2002, p. 166). A regra interpretativa da viti-
mo-dogmadtica decorre da andlise conjunta da satisfacao legitima das
expectativas da vitima (orientadas pela norma) e da caréncia de tutela
penal, ambas indicando a relevancia penal do fato. Tamarit Sumalla
(1998, p. 23), analisando a abordagem de Schiinemann, conclui que ela
parte de uma nova leitura, de chave criminoldgica, para o principio da
ultima ratio, de tal forma que a “intervencgao penal tdo sé estaria legi-
timada quando ndo existissem meios possiveis de tutela, incluindo
aqueles que se encontrem a disposicdo da prépria vitima”, ou seja, o
juizo sobre merecimento da tutela também seria resultado da rentncia
a tutela por parte da vitima, sem qualquer risco de uma volta a autotu-
tela, sendo considerando a abertura para a possibilidade de uma auto-
tutela regulada, a ser exercida pelo titular do bem juridico. Conclui
Sumalla que, especialmente nos “delitos de relacao”, a interagcao entre
autor e vitima aparece como pressuposto da infracdo e pode até atingir
a realizacao da conduta tipica (idem, p. 26).

O que mais interessa no pensamento de Schiinemann, é a afirma-
cédo de que a vitima também deve ser considerada sob o conceito de
dano social, menos do que as questdes de imputacdo a vitima ou a sua
contribuigdo para a consumagao do delito, pois, como a vitima é parte
integrante da nogao de bem comum (tutelado pelo direito penal), em
alguns casos, ela tem o direito de dispor desse bem comum, principal-
mente naquilo que ele chama de relationship offenses (2000, p. 38). A
favor da mediagao penal, Schinemann elabora outra ponderacao que
opde os dois modelos (pena x mediagdo): a tendéncia de tentar fazer a
vitima participar mais do julgamento criminal dentro do sistema adver-
sarial e até coloca-la como parte no processo penal, é “um absurdo”,
desequilibra o contraditério, pois “como ator do processo penal” a viti-
ma vai apenas “repetir os argumentos de outro ator (o promotor)” e seu
testemunho se transforma numa declaracao de parte, estrategicamen-
te conduzido apds a vitima ter revisitado os autos e preparado-se com
um advogado (idem, p. 42). Com isso, considerando a estrutura adver-
sarial do processo penal, alimentam-se os sentimentos de vinganca e
distanciamento e anulam-se os canais de comunicacao entre as partes,
que, antes opostas por um conflito passado e circunscrito no tempo,
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agora perpetuam suas posicoes de opositores, acirrando sentimentos
mutuos de dissenso e conflito.

Por mais essa razdo, impde-se a mudanga do paradigma, pois é
arriscado reintegrar a vitima dentro de um sistema punitivo que cana-
liza a atitude hostil e aprofunda a conflituosidade. A aceitacdo de acor-
dos reparatérios torna-se viavel

quando o julgamento criminal tradicional é transformado em um
especifico processo de restituigdo: processo em que, a vitima,
naturalmente é parte e, entdo, pode reclamar, com boa razao, uma
posigao processual auténoma (SCHUNEMANN, 2000, p. 44).

Em apertada analise, se a vitimo-dogmatica propde que a posicao
da vitima seja analisada como uma regra de interpretagao da necessi-
dade de tutela penal, é razoavel supor que a satisfagdo de seus interes-
ses legitimos, por meio de um procedimento regulado, pode resultar no
abatimento ou na eliminagédo dessa necessidade.

A reintegracao da vitima, portanto, € movimento real, necessario
e em andamento. Porém, a potencializacdo de seu papel pode servir a
discursos repressivos e reaciondrios, opostos as metas de redugao da
violéncia punitiva e superacao da filosofia do castigo, visto que muitos
movimentos das vitimas sdo insuflados pela retérica de “lei e ordem” e
instrumentalizam a manipulacdo do medo para o reforco e alargamen-
to de limites do poder punitivo, por vezes, para muito além das barrei-
ras das garantias constitucionais. A abertura desregulada as vitimas
pode muito bem apontar para a privatizacao do sistema (estendendo o
movimento crescente de privatizagdo da seguranca, dos presidios, etc.)
e para a rearticulagao do discurso do crime (a “fala do crime” estuda-
da por Teresa Caldeira, 2003, ver capitulo 5, tépico 5.1.1) como obsta-
culo para a democratizagao do sistema de justica. Confirmando essa
preocupacao, Peter-Alexis Albrecht ressalva que a privatizagao pode
ser um meio de criar mais e incontrolaveis leis criminais e instrumen-
talizar a vitima para objetivos politicos de reducédo dos direitos civis
(2000, p. 107). O sofrimento das vitimas €, por um lado, um ponto a ser
tratado com mais atencao pela justica penal, mas por outro, atrai um
interesse pernicioso da midia e, por conseqiéncia, também atrai a
atencgao de politicos, especialmente durante as campanhas eleitorais,
porquanto esse sofrimento é um terreno fértil para a propagagao de
discursos demagodgicos e sensacionalistas.
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Ao que parece, a posicdo da vitima encontra-se numa encruzilha-
da entre sua neutralizagdo total e os riscos que sua redescoberta pode
trazer na direcdo da ampliagido da face autoritaria da justica penal.
Albrecht e Schiinemann, dentre outros, sublinham esse risco, mas tam-
bém defendem a recuperagao de um papel ativo da vitima, desde que
esse movimento nao repercuta dentro do atual sistema de justica, cuja
légica potencializaria o seu papel em prol da privatizacdo do controle
do crime, com todos os males decorrentes da cessao de poder punitivo
para os particulares (aqueles mais privilegiados), dentro daquela pauta
nao desejada, que inclui a concentracao elitista das prestagdoes de
seguranca publica, privatizacao de presidios, etc.

Mas, essa equacgao nao parece ser de solugéo téo dificil. Albrecht
acena para aquilo este estudo denomina novo paradigma, asseverando
que a redescoberta da vitima nao requer que a “lei criminal — ou algo
dque seja apenas etiquetado como lei criminal — renuncie ao controle, ao
invés, o controle molda novas demandas da lei criminal, que objetivem
essa distor¢cao”. O conceito parece apontar para menos Estado, menos
execucgao de poder, e, entdo, mais esperanca para o ofensor e para a
vitima (2000, p. 100). O que se depreende da afirmacado, assim como
aquela anterior de Schiinemann, é que a reintegracao da vitima pode e
deve ser planejada, desde que num “espago outro”, interno a justica
penal, mas auténomo em relagdo a sua caracteristica de exercicio de
poder e autoridade.

Entao, do ponto de vista vitimo-dogmatico, reconhecendo a proje-
¢éo da vitimologia nesse campo, a preocupac¢ao principal seria superar
a visdo da vitima como sujeito passivo, como ser em posicao de debili-
dade impessoal e mero beneficiario (?) de uma atuacédo protetora do
Estado, oferecida em forma de castigo sobre o corpo do réu, substituin-
do essa passividade por uma concepgao na qual o titular do bem juri-
dico protegido adquira algum protagonismo (SUMALLA, 1998, p. 20) na
discussao do fato que o atingiu e na estabilizacdo das expectativas
criadas ao redor da mensagem normativa dirigida a coletividade, mas
sempre reinterpretada a partir de cada conflito.

Noutra abordagem, a pesquisa criminolégica tem dedicado espe-
cial atencao ao impacto dos programas de justica restaurativa na revi-
timizacgao. Jo-Anne Wemmers e Marisa Canuto (2002) publicaram uma
abrangente revisao critica da literatura e de pesquisas recentes sobre
experiéncias, expectativas e percepgdes das vitimas, que traz outros
dados interessantes para justificar o incremento da participacado da
vitima por meio de programas restaurativos, em especial a MVO.
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Claramente, os programas nao sdo uma panacéia para as vitimas,
mas hé bons indicativos de que representam uma melhoria qualitativa
consideravel para elas, embora os estudos revelem que os ofensores
tendem a se mostrar mais satisfeitos, por razdoes mais ou menos ébvias
(evitam a estigmatizacao e o risco de punicao).

A primeira conclusao das autoras refere-se aos motivos do consen-
timento das vitimas em participar de programas de justiga restaurati-
va. Surpreendentemente, aspiragdes vindicativas ndo apareceram com
destaque nos resultados, muito embora tais pesquisas em justica res-
taurativa ndo sejam absolutamente seguras, pois o campo de amostra-
gem restringe-se aqueles que participaram voluntariamente, podendo
existir uma pré-disposigdo que condiciona os resultados. De qualquer
forma, a constatacéo é significativa: em primeiro lugar as vitimas que-
rem informacdo, ou seja, querem ser incluidas na justica criminal e ter
noticia do desdobramento do caso; em algumas pesquisas constatou-
se que 40% de vitimas ou ex-vitimas manifestaram esse desejo (WEM-
MERS; CANUTO, 2002, p. 3). Quanto a reparacao, os dados mostraram
que, num primeiro instante, as vitimas nao noticiam o crime a policia
com essa intencao, mas por um senso de dever, pois nao acreditam que
o sistema judicidrio possa resolver seu problema. Porém, quando a
oportunidade da reparacao (em forma de restituicdo, desculpas, etc.) é
disponibilizada, a orientacéo muda, especialmente em crimes patrimo-
niais. Pesquisas na Alemanha apontaram que o anseio por reparacao
varia entre 60% e 70% e, no confronto entre crimes patrimoniais e vio-
lentos, a diferenga é grande, mas ndo torna a cifra desprezivel em
quaisquer dos grupos: 85% (patrimoniais) e 37% (violentos) das vitimas
expressaram querer reparacao.

Outra pesquisa mencionada pelas autoras realizada nos EUA,
revelou que 82% das vitimas responderam positivamente a pergunta
“supondo que, no seu caso, o juiz fizesse a seguinte proposta: o crimi-
noso vai ser sentenciado a fazer a restituicao e, se ele cumprir essa
imposicéo, entdo a pena vai ser reduzida ou remida”. Por fim, também
h4 dados indicando que o interesse das vitimas na reparagao nao se
limita somente aos danos materiais: muitas vitimas reportaram seu
interesse em que o ofensor assumisse a responsabilidade (accountabi-
lity) por seus atos (Idem, p. 4).

Esse resultado é importante, principalmente porque nao aparece
isolado e confirma uma das hipéteses fundamentais da mediacéo
(diminuicdo da necessidade de vinganca — e de pena — por meio da
estabilizacdo das expectativas normativas). Strang (2000) examinou os
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sentimentos de vinganca e descobriu que entre vitimas de crimes vio-
lentos, aquelas que participaram de conferéncias” eram significativa-
mente menos vindicativas do que aquelas cujos casos foram lidados no
sistema tradicional de justi¢a criminal.

Ao lado de informagao e reparagao, hé outros dois fatores que apa-
recem em relagédo aos anseios da vitima. O primeiro é encontrar o ofen-
sor, ter a oportunidade de dizer como aquela conduta a afetou, com-
preender os motivos do conflito. Mencionando estatisticas oficiais do
Canadé, quanto ao interesse das vitimas em participar de mediacéo
direta, 24% disseram-se muito interessadas, 27% relativamente interes-
sadas e 46% nao demonstraram interesse e, mesmo entre vitimas de cri-
mes seriamente violentos, houve interesse na mediacdo, por exemplo,
28% das vitimas de violéncia sexual (sexual assault) expressaram inte-
resse na mediacdo (WEMMERS; CANUTO, 2002). E o ultimo fator aufe-
rido foi o decision-making power, ou seja, as vitimas sentem-se insegu-
ras com o fato de, apds noticiarem o fato a policia, perderem totalmente
o poder de opinar, influenciar no andamento do procedimento ou apenas
de manifestar as preocupacoes relacionadas ao problema, desejando
um poder maior de influir na pauta de decisao do seu problema.

Nos EUA, 90% das vitimas que participaram de mediagdo mostra-
ram-se satisfeitas com o resultado de sessao, principalmente em ter-
mos do impacto emocional, que resulta num abatimento do sentimen-
to de revitimizagao (idem, p. 8). Ja na Bélgica, avaliagées concluiram
que o propésito de mediagao e comunicagao entre as partes foram mais
apreciados do que a possibilidade de acordo (idem, p. 22). Wemmers e
Canuto (idem, p. 35), apds longa revisdo dos dados produzidos em
diversos paises e minimamente utilizados aqui, concluem que as ex-
pectativas das vitimas que participam na justica restaurativa podem
ser sintetizadas em: buscar reparacao, ajudar o ofensor, confrontar o
ofensor com as consequéncias do crime e fazer-lhe questoes como “por
que o crime foi cometido?”. De outro lado, vitimas declinam a partici-
pacao porque: nao acham que vale o esforco (geralmente quando a per-
da ou o dano foram muito pequenos ou triviais), tém medo do ofensor,
estao muito ressentidas com ele ou nao acreditam em sua sinceridade.

7  As conferéncias (conferencing) sdo um instrumento de JR bem difundidos na Australia e
Canada e, basicamente, consistem em reunides de grupo, em geral aplicaveis no ambi-
to de menores, nas quais participam as partes, seus familiares, representantes da auto-
ridade publica (por vezes, policia, assistentes sociais) e o facilitador.
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Por fim, uma conclusao importante e que reforca a presente pro-
posta: os programas de justica restaurativa ndo podem ocupar o espa-
¢o do sistema de justiga criminal, pois sempre haverd vitimas e ofenso-
res que escolherdao ter seus casos mantidos naquele (idem, p. 38).
Essas conclusoes, enfim, estimulam o esforco de esbocar um novo
modelo mais inclusivo e atento as falhas e insucessos do modelo atual.

A recuperagao do papel da vitima deve ser concebida como o ree-
quilibrio das balancas da justica sob uma plataforma humanista, onde
os pratos passem a medir o sofrimento da vitima, sem contrabalancgéa-lo
com o sofrimento do ofensor. A esséncia da sua integragao é, entao, aba-
ter, na medida do possivel, o sofrimento do crime e evitar que esse sofri-
mento se desdobre com a revitimizacao, imposta pelo sentimento de
injustiga que as vitimas provam em seguida, ao serem desprezadas pela
justica penal, consoante as expectativas indicadas pelas pesquisas
acima. Conforme assevera Adolfo Ceretti (2000), devemos enxergar que

dar um nome ao sofrimento da vitima e reconhecer o dano a que
esse acompanha, permite a mesma vitima estabelecer uma dis-
tancia da prépria vivéncia e iniciar a procura por uma modalidade
mais satisfatéria de gerir a sua dor.

4.2. Teoria do delito: o funcionalismo redutor

Reafirmando a dificuldade para encontrar bases dogmaticas defi-
nitivas para um conceito aberto e polissémico como a mediacao, se a
vitimo-dogmatica e a vitimologia fornecem importantes contribuigbes
para o desenho do novo paradigma, é possivel ousar na diregdo da teo-
ria do delito, buscando nela algo que o justifique. E na sistematica fun-
cional redutora (ou funcional conflitiva) de Zaffaroni que tentaremos
buscar outras colaboracgdes para fortalecer a mediacao penal (ZAFFA-
RONI; ALAGIA; SLOKAR, 2001, pp. 369 e ss.).

Mais que profunda ligagbes tedricas, destacam-se lineamentos
iniciais semelhantes entre a proposta da mediacao penal e a teleologia
redutora de Zaffaroni, quais sejam: a admissédo da funcéo politica do
direito penal, cuja tarefa é a contencéo e filtro da irracionalidade e da
violéncia, devendo atuar como “dique de contengédo das dguas mais
turbulentas e cadticas do estado de policia”. Considerando que os
dados sociais demonstram que o poder punitivo exerce sua violéncia
seletivamente (seleciona pessoas e condutas como pretexto para ope-
rar e seleciona de forma arbitraria, recaindo sobre as pessoas mais vul-
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neraveis), esse itinerario que percorre o poder punitivo deve ter etapas,
como um sistema de comportas, que funcionem em conjunto, de forma
a impedir que a dgua transborde aquele dique. Essas comportas, divi-
dir-se-iam sucessivamente, sendo que a primeira serviria para verificar
a existéncia dos pressupostos para requerer da agéncia judicial uma
resposta que habilite o exercicio do poder punitivo (Idem, pp. 356-357).

A teoria do delito, assim, surge como sistema de filtros para abrir
sucessivos questionamentos de uma resposta habilitante do poder
punitivo (idem, p. 357). E, como a perspectiva funcionalista exige que
qualquer conceito penal seja construido em funcédo de objetivos politi-
co-criminais e que estes encontrem respaldo na realidade social,
Zaffaroni busca essa funcionalidade justamente na afetagéo do exerci-
cio do poder punitivo, ou seja, define-a como a relagao entre os concei-
tos juridicos e seus efeitos neste poder, que é o efeito politico dos con-
ceitos juridico-penais (idem, p. 370). Para tanto, a construcdo deve ser,
é claro, sistematica e orientada as finalidades propostas. Dai surge a
teleologia redutora.

Nos limites deste trabalho e para nao escapar de seu objeto, nao
ha pretensao de analisar a teleologia redutora de Zaffaroni com a pro-
fundidade e riqueza que a idéia requer.

Em linhas gerais, a teleologia redutora também reconhece o marco
do conflito, que o poder punitivo tende a reprimir, como fundamental a
dindmica social e a autorealizagdo das pessoas. Por isso, propde desen-
volver uma estrutura conceitual funcional a contencéao e reducgéo do
poder punitivo, de maneira diversa as sistematicas funcionais de Roxin
e Jakobs, que estabelecem a funcionalidade em razao dos fins da pena,
0 que nao seria viavel a partir da teoria negativa ou agnéstica da pena
(ver topico 4.5), a qual nos parece mais acertada. Entao, o direito penal
deve aumentar a oferta de reagdes possiveis para evitar a habilitagéo
do exercicio do poder punitivo, o que pode ser feito a partir da teoria do
delito, por exemplo, aumentando a responsabilidade das agéncias judi-
ciais em analisar pressupostos de exclusao e cancelamento da punibi-
lidade (Idem, p. 374).

Zaffaroni, como exemplo, propde a reconstrugdo dogmatica do
artigo 41 do Cdédigo Penal argentino, que trata de individualizacao da
pena,8 para permitir a aplicacdo de penas abaixo dos minimos legais,
para abater o poder punitivo. De maneira analoga, o funcionalismo

8  Art. 41. Individualizagdo da pena. Atenuantes e agravantes. Aos efeitos do artigo ante-
rior (remete a individualizagdo da pena as regras deste artigo), se levard em conta:
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redutor permitiria a reconstrugdo dogmatica do artigo 59 do nosso
Cédigo Penal para reconhecer o resultado da mediagdo como mais uma
comporta de contencao do dique do Estado de direito, incidindo na
necessidade para reprovacéo e prevengédo do crime, de forma a nao habi-
litar o exercicio do poder punitivo pelas agéncias judiciais.

Num modelo organizativo simples e sem recorrer a qualquer refor-
ma legislativa, a reconstrucdo dogmatica baseada na teleologia redu-
tora, permite ao juiz remeter um caso a mediacao e analisar seu éxito
como suficiente para suprir a necessidade de pena prevista no artigo 59
do Cédigo Penal, legitimando plenamente, a exclusao da instancia pe-
nal, de forma regrada e controlavel. Resta identificar se e como a me-
diacao pode ser considerada como atividade apta a satisfazer as neces-
sidades preventivas e a transmitir para a comunidade a mensagem de
reprovagao contida no preceito (lembre-se, no preceito, ndo na pena...).

Estabelecendo-se a teleologia redutora como uma justificagdo
dogmatica forte e segura, podem ser desdobrados outros aspectos
dogmaticos e criminolégicos aplicaveis a mediagdo, sem o risco de
compreendé-los negativamente. Mais do que isso, a construgao de
Zaffaroni permite a abertura necessaria para discutir e remodelar ou-
tros conceitos subjacentes e inserir a mediagao na racionalidade pe-
nal, cujos dogmas ainda funcionam como barreira a esta inovagao: de
um lado, o principio da legalidade como demarcador da fronteira da
penalidade e, de outro, as teorias da prevencgao, como fixadoras
daquelas finalidades que norteiam a funcionalidade dos conceitos
juridicos-penais.

4.2.1. Flexibilizacao favor rei do principio da legalidade:
superando o sistema “dos delitos e das penas”

A justificacdo da mediagdo em face do principio da legalidade
pode ser assim resumida: se a reserva legal é uma protecéao do cidadao

12 A natureza da acéo e dos meios empregados para executa-la e a extensédo do dano e
do perigo causados.

22 A idade, a educagéao, os costumes e a conduta precedente do sujeito, a qualidade dos
motivos que o levaram a delinqiiir, especialmente a miséria ou a dificuldade de ganhar o
sustento préprio e de seus filhos, a participagdo no fato, a reincidéncia e os demais ante-
cedentes e condigdes pessoais, assim como vinculos pessoais, a qualidade das pessoas
e as circunstancia de tempo, modo e ocasido que demonstrem maior ou menor periculo-
sidade. O juiz devera tomar conhecimento direto e de visu do sujeito, da vitima e das cir-
cunstancias do fato na medida requerida para cada caso.
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contra o arbitrio, pode admitir-se sua flexibilizacdo para evitar a acéao
desnecessaria do poder punitivo sobre o individuo. Dai a necessidade
de superagao do sistema “dos delitos e das penas”, uma vez que a jus-
tica restaurativa admite o delito sem pena (nao o inverso, diga-se, pois
as prestacgoes voluntdrias eventualmente assumidas pelo ofensor nao
tém carater penal).

Enfim, ja é tempo de a racionalidade penal evoluir para além de
Beccaria, o que se propoe com base nas teses formuladas por Alvaro
Pires (2004a, 1999, 1998), nas quais encontram-se os elementos mais
instigantes a construgado do novo paradigma. Vejamos, entdo, no que
consiste a flexibilizacao.

Como premissa inicial, Andreucci, dentre outros, observa que o
fundamento politico da reserva legal é a protecdo dos direitos indivi-
duais contra o arbitrio estatal, entdo, a interpretacdo e a criagao do
direito nao podem servir ao alargamento do poder punitivo, mas podem
conduzir a “solugdes sempre benéficas ao réu, jamais contra ele, o que
faria permanecer intocado o principio da legalidade” (1989, pp. 82 e 89).

Porém, o pensamento penal classico, de certa forma, tem sustenta-
do uma inversao do significado do principio da legalidade, levantando
uma questao que poderia ser assim representada: “como admitir o reco-
nhecimento de um delito, sem a correspondente imposicao de pena?” (é
o nulla poena, sine crimine, nullum crimine, sine legge, as avessas).

O desenvolvimento da reflexao sobre o fundamento e os limites do
ius puniendi e da teoria da pena de Beccaria implicaram em conceitos
permeados por todo o modo de pensar o direito penal até hoje e confi-
guraram o paradigma de eficiéncia e garantia preconizado, mas sequer
tangencialmente atingido.® Modernamente, o crescimento da crimina-
lidade imp0s a essa racionalidade um novo sentido: a justificacdo da
qualidade, a quantidade da pena e de penalizacao alargou-se em res-
posta ao medo social e ao fracasso das politicas publicas extrapenais
de contencao a violéncia. As decisbes penais, também, influenciaram-
se pela emergéncia penal e passaram a ser cada vez mais autoritarias
e duras, tornando inécuo o principio da legalidade.

E justamente do “reconhecido fracasso do principio da legalidade”
(PAZ; PAZ, 2005, p. 134), na sua funcao de racionalizar e conter o poder

9 Anteriormente, afirmei que: “quanto a teoria da pena, esse paradigma transmudou-se: a
eficiéncia passou a depender da certeza e da severidade da pena e a garantia tornou-se
uma aspiragao formal, vista muitas vezes como entrave a obrigagdo pragmatica e politi-
ca de punir” (SICA, 2002).
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punitivo e o avango do Estado de policia sobre o Estado de direito, que
surgem as bases de construcao da justica restaurativa, dentre as quais se
inclui aquela nocéao essencial sobre o crime: visto mais como um conflito
relacional e menos como uma infracao legal. Essa mudanca de objeto,
relativiza o principio da legalidade, apenas e somente no que se refere a
sua concepgao como mandato imperativo para imposicao de pena. Na sua
vertente limitadora, evidentemente, o principio permanece intocado.

O desafio que a justiga restaurativa langa é justamente a supera-
cao do sistema “dos delitos e das penas”; é aquele desafio de “procu-
rar superar a légica do castigo, movendo-se para uma leitura relacional
do fenémeno criminoso, entendido, primariamente como um conflito
que provoca a ruptura de expectativas sociais simbolicamente compar-
tilhadas” (CERETTI, 2002). Nessa leitura, o papel do principio da lega-
lidade é (i) demarcar o objeto da ruptura (o tipo penal), a ser interpre-
tado, deliberado e, eventualmente, enviado para as agéncias judiciais
habilitadas a exercer o poder punitivo e (ii) delimitar a reagao penal.

A segunda funcdo é especialmente preocupante, pois, mesmo
dentre os defensores da justica restaurativa, reconhece-se que “o pro-
blema central é a auséncia de delimitagdo das fronteiras deste mode-
lo” (JACCOUD, 2005, p. 179). Esse problema ja tem sido resolvido nos
programas mais avangados, como, por exemplo em Quebec, onde os
organismos de justica alternativa devem manter as partes envolvidas
em uma mediacao informadas de que nao podem concluir acordos que
comportem medidas mais severas que as prescritas na lei (idem, p.
178). Essa construcéo, simples e efetiva, preserva o principio da legali-
dade naquilo que realmente importa para os cidadaos e para o nucleo
do Estado Democratico de Direito.

Contudo, havera resisténcias em abrir mao do habito de punir. Em
geral, resisténcias enraizadas na racionalidade penal moderna (ver
tépico 3.2).

Para Ferrajoli (1997, p. 89), o principal axioma do sistema penal é
o principio da retributividade ou da conseqiienciabilidade da pena ao
crime, expresso numa férmula negativa, que estabelece a pena como
negacao do crime, e noutra positiva, que prevé a pena como implicacéo
do crime. Ferrajoli elabora diversos teoremas que culminam naquele
bésico de que a pena é uma implicagdo da conjungado de todos os
demais axiomas garantistas. Em suma, o sistema garantista tem seu
ponto de convergéncia na pena e, como se funda na certeza e na previ-
sibilidade, impoe que sempre que presentes os pressupostos formais,
sobrevenha, a pena. Do contrario, nega-se sua almejada racionalidade.
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Porém, a certeza preconizada como forma de oposicao ao recrudesci-
mento repressivo, remete, sempre, ao pensamento antigo de Beccaria:
“Um dos maiores freios dos crimes nao é a crueldade das penas, porém,
a sua infalibilidade (...) A certeza de um castigo, ainda que moderado,
despertara sempre uma impressao maior, do que o receio de outro mais
cruel”; assim como Lardizabal, considerado o “Beccaria espanhol”: “no
es ciertamente la crueldade de las penas el mayor freno para contener
los delitos, sino la infalibilidad de ella ".

Esse raciocinio circular (crime/pena), engendrou uma “formidavel
ilusdo de necessidade e identidade quanto a natureza dessa associa-
cao”, conforme a tese de Pires (2004a, p. 43), o que se manifesta em
dois aspectos problematicos. Em primeiro lugar, supdée que as normas
de comportamento e sangao sdo igualmente obrigatérias, “quando na
verdade é possivel conceber a norma de comportamento (“nao matar”)
como a Unica realmente imprescindivel”, e em segundo lugar, “estabi-
liza-se a suposicao de que a sangao que afirma a norma no direito penal
dever ser estritamente negativa” (idem). E o carater problematico des-
sas associacoes verifica-se na dificuldade de pensar o crime e o siste-
ma penal sem aplicar a esse objetos aquelas categorias de pensamen-
to consolidadas pela racionalidade penal moderna, a qual, seguindo a
construgao de Pires, acaba por constituir um obstaculo epistemolédgico
ao conhecimento da questao penal e a quaisquer inovagdes na manei-
ra de lidar com o problema do crime (idem, p. 44).

Pires observa que um dos resultados concretos dessa visao cons-
truida ao redor da associagéo crime/pena é que o sistema penal proje-
ta um “auto-retrato identitario essencialmente punitivo, em que o pro-
cedimento penal autoritario e acompanhado de sangodes aflitivas é con-
siderado o melhor meio de defesa contra o crime” (idem), que justifica
as praticas de expiacao e inflicdo de sofrimento como tnico modo de
agir e, por fim, legitima-as como uma atitude devida em razao do regi-
me de estrita legalidade, como se o principio permitisse distinguir o
humano da justica (idem, p. 46): ser justo nao tem mais relagao com ser
humano e sim com o cumprimento de um mandamento legal, neutro e
destacado da realidade: a punicao aflitiva e, se possivel, sempre seve-
ra. Nessa perspectiva, o principio da legalidade é invertido em seu sig-
nificado e presta-se, apenas, para legitimar a justica penal como siste-
ma que pensa e age em completo isolamento a outros sistemas de con-
trole social. O principio de protecdo converte-se em justificativa para
vulnerar o protegido (!), pois sequer tem utilidade para conter o aumen-
to das possibilidades juridicas do poder de punir.
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Contudo, o desenvolvimento da atividade de mediacao demonstra
ser perfeitamente admissivel, no plano de uma nova racionalidade, rom-
per com a certeza da pena, sem atingir os direitos fundamentais do
homem. Mas, isso ainda criaria algumas incongruéncias aparentes: reti-
rando a sancédo da norma juridico-penal, o que restaria de diferente en-
tre esta e outras normas juridicas, morais ou sociais? E possivel pensar
em alguma norma juridica sem um correspondente instrumento coativo?
A sancao, portanto, nao é elemento essencial a coatividade do direito?

Em primeiro lugar, a mediacgdo nao elimina a possibilidade abstra-
ta de pena, apenas altera a estrutura consagrada da tutela penal: A ?
B, onde A ¢ a infracdo a norma (crime) e B a sangao (pena aflitiva). A
perspectiva da mediacao poderia, entao, ser esquematizada assim: A ?
B1|B2, ou seja, se A, surge a opgao de Bl e, se ndo B1, B2 (onde Bl é a
mediagéo e B2 a punicéo). Percebe-se que a ameaca hipotética de pena
mantém-se intacta, uma vez que se as partes nao aceitam participar da
mediagédo ou nado chegam a uma solugdo consensual, o caso é reenca-
minhado para o sistema formal.

Em segundo, ha dois fatores importantes a sublinhar: (i) a decisao
voluntaria em participar da mediagdo ndo esté livre da ameaga de
pena, ao ponto de alguns autores questionarem os limites reais dessa
voluntariedade, sempre condicionada a consciéncia do ofensor de que
a nao participagao o remeterd para uma situacao de exposicao a possi-
bilidade de pena. Wemmers e Canuto (2002) relacionaram pesquisas
em que mesmo algumas vitimas justificaram sua opgéo pela mediagéao
por temer uma punigao exacerbada ao ofensor ou mesmo por achar que
ele ndo merecia uma pena e (ii) no esquema esbogado, a pratica do
crime continua resultando na possibilidade de pena, de uma imposicao
coativa do direito, a qual, apenas, é precedida de mais uma etapa a
verificacdo de sua necessidade. A mediacéo, logo, é mais uma compor-
ta de contengao das dguas do poder punitivo, relembrando a figura uti-
lizada por Zaffaroni para ilustrar a teleologia redutora.

Por ultimo, a filosofia do direito reconhece a possibilidade de a
norma existir e cumprir seu papel, sem estar acoplada a uma sangéo,
conforme a licao de Miguel Reale:

Grande mérito de Thomasius foi ter reconhecido que o Direito
pode estar unido a coagado, mas que nao estd necessariamente
unido a ela. Thomasius viu — e, a nosso ver, viu muito bem — que o
Direito ndo se realiza sempre pela forga, porquanto é necessario
admitir-se a sua realizacdo espontanea, gragas a motivos ditados
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pelos interesses dos obrigados. A coacao sobrevém quando falha
o cumprimento espontéaneo; o recurso a forca é uma segunda ins-
tancia, um elemento extrinseco ou exterior a regra juridica, e nao
um de seus ingredientes essenciais. Para Thomasius, em suma, a
coacdo é um elemento virtual da juridicidade, podendo existir ou
nao (...) (1994, p. 655).

Assim, respondendo as incongruéncias aparentes, ainda com
base no pensamento de Reale (1994, p. 656), hd uma diferenca entre
atualizacao e virtualidade da coacdo, entre coagao in acto e coagao in
potentia, entre coercitividade e coercibilidade do Direito. O que pode-
ria desfigurar o direito penal seria retirar-lhe a coercibilidade, a qual,
entretanto, mantém-se intocada com a mediacgéo.

A certeza da pena, ou seja a coercitividade imperativa, mesmo
que dentro de um plano suposto de moderagao (promessa reiterada
desde Beccaria, mas nunca cumprida), nao resolve o antigo problema
da pena, senao cria um novo, ao encapsular a racionalidade penal den-
tro da necessidade de punir, infalivelmente. Tal leitura acaba por torna-
lo, ao invés de um avango, um obstaculo a construgdo de um novo
modo de pensar o penal. Em outro estudo, Pires denuncia que dessa
leitura resultam discursos marcados por certas concepgoes que

agem como sistemas de pensamento que nos impedem de sair de
uma certa rotina e de um certo espacgo fechado que nés mesmos
construimos e que agora nos sufocam (1999, p. 65).

A racionalidade penal moderna fecha-se na preocupagao de repen-
sar apenas “quanto e como punir”’, desprezando a pesquisa de “quan-
do punir” e, principalmente “quando ndo punir”, o que, somado a idéia
fixa do sistema fechado de previsibilidade e certeza, desemboca numa
Unica alternativa: punir (prioritariamente com a pena de prisao).

A flexibilizagao pretendida se d4 na direcdo de permitir maior grau
de deliberacao e participacdo da comunidade na administracdo de um
poder que, enfim, dela emana, conforme nossa Constituicao (art. 12,
paragrafo unico). Preservando-se a reserva legal como (i) principio deli-
mitador da reacao penal e dos termos do consenso estabelecido e (ii)
transmissor da mensagem normativa contida no preceito e sobre a qual
se fundard a atividade comunicativa de conhecimento (mediagao). Na
pratica, a flexibilizagao tende a permitir uma amplitude da dimensao
humana do direito penal, usualmente sufocada pelo determinismo legal
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“crime = pena”. Na expressao de Ricardo Andreucci (1989, p. 61), “a lei
deve ser reconstruida em relacdo ao caso concreto, conforme os valores
que surgem do conteiido de seu preceitos gerais e abstratos”, pois

o inacabamento das leis proporciona um nascimento do direito,
existindo uma eterna mediacao entre elas e a concretizacao dos
fatos (idem).

A pena, atualmente, € o Ginico destino certo e previsivel da inter-
vencao penal. Dai a perplexidade de Pires (1999, p. 66), que indaga: o
que aconteceria com a esperanca de nos libertarmos se todas as solu-
¢bes imaginadas sempre levam apenas a mesma coisa?

A resposta remete, necessariamente, a revisido do contetdo se-
mantico do ius puniendi, ou seja, € necessario repensar qual a extensao
do mandato conferido pela comunidade ao soberano para exercitar o
poder punitivo.

4.2.2. Revisao do conteudo semantico do direito de punir

A aceitacao de um sistema “dos delitos sem penas”, passa pela
revisao do contéudo semantico do direito de punir, entendendo-o como
direito-faculdade e nao como direito-dever.

Zaffaroni (ZAFFARONI; ALAGIA; SLOKAR, 2001, p. 356 e seguin-
tes), ao elaborar a sistematica funcional redutora da teoria do delito,
nao aborda diretamente a proposta deste tépico, que é tratada mais
diretamente por Alvaro Pires, mas fornece colaboragdes dogmaéticas
importantes a essa revisdo. Como a pratica de um delito é pressuposto
bésico para ativagdo dos mecanismos penais, Zaffaroni afirma que essa
acao delitiva serve para habilitar o requerimento para que a agéncia
judicial autorize o exercicio de certa medida e forma do poder punitivo.
O pressuposto delitivo significa que aquele requerimento “a agéncia
punitiva tem a possibilidade de responder (responsabilidade) habilitan-
do o exercicio de poder punitivo no caso (o que importa a possibilida-
de de nao habilita-lo)” (idem, p. 373).

Da obra de Zaffaroni, deduz-se com seguranga que o exercicio do
poder punitivo é uma possibilidade que surge frente a notificagao de
um crime as agéncias judiciais; mas, assim como é possivel habilita-lo,
dando inicio ao processo de formalizagdo da chamada criminalizacédo
secundaria, é possivel ndo habilita-lo, ante as mesmas condicoes fati-
cas. Ainda, o mais importante para a dogmatica penal, é ampliar as
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hipéteses de nao-habilitacdo por meio da analise de pressupostos
legais de exclusao e cancelamento da punibilidade (Idem, p. 374).
Alvaro Pires, ainda dentro de sua critica a formacao da racionalida-
de penal moderna, é mais incisivo e fala em direito-faculdade de punir
(20044, p. 44), pois, estendendo aquela associagdo crime-pena, como
um resultado previsivelmente 1égico, a racionalidade penal moderna

fundamenta a punicdo como uma obrigacdo ou necessidade. Com
efeito, a fundamentacéao do direito de punir sofreu uma metamorfose
durante o século XVIII e a primeira metade do século XIX. No perio-
do pré-classico, os saberes sobre a pena fundamentavam o direito de
punir no sentido pleno da expressao: as penas aflitivas eram conce-
bidas simplesmente como autorizadas, constituindo uma espécie de
prerrogativa do Principe ou do Poder Judiciario (idem).

Mas o pensamento moderno vai patrocinar uma transformacao
cultural, sob o objetivo de limitar uma autorizacdo de punir entao ilimi-
tada, constitui-se a nocdo da obrigacao de punir limitadamente.

A revisao aqui proposta ¢, justamente, retomar a idéia de autoriza-
cao de punir, sem abrir mao da limitacdo, compreendendo, entéo, o ius
puniendi como uma autorizagdo limitada. Voltando a construcdo de
Zaffaroni, se a pratica do crime é um pressuposto que torna o ofensor
apto a pena, isso ndo quer dizer que essa aptidao implica obrigagao,
pois “essa aptidao configura antes uma condicdo do que uma obriga-
¢a0".10 Nesse sentido, Pires faz uma leitura de Grotius que, no comego
do século XVII, entendeu que “quando dizemos que a pena € ‘devida ao
delingiiente’, estamos produzindo um deslocamento de sentido e fazen-
do um jogo de linguagem, pois passamos do crime ao delinqgiiente e da
idéia de dever seu nascimento (condigao) a idéia de tornar-se um dever
(obrigagao)” (idem). Isso permite concluir que, dizer que a pena é devi-
da ao crime, significa, apenas, que a possibilidade de pena deve seu
nascimento ao crime, sem qualquer sentido obrigacional nessa relacéo.

A tese de Pires confere ampla validade as reagdes penais nao
punitivas:

O direito-faculdade de punir exige que o individuo esteja em situa-
cdo de poder receber a punicao, mas assim como na recompensa

10 O raciocinio é extraido do pensamento de Grotius, citado por Pires (2004a).
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isso néo significa que ela seja devida no sentido préprio de uma
obrigacgéo. Dessa forma, a obrigagao de obedecer a norma de com-
portamento néo esté vinculada a uma obrigacao de infligir sancgéo,
e menos ainda uma sancéo aflitiva, j4 que hé outras maneiras de
afirmar a norma (2004a, p. 45).

O perdao judicial € instituto que esta na Parte Geral do Cédigo Pe-
nal (artigo 120), cuja existéncia comprova que o ius puniendi € um direi-
to-faculdade, uma autorizagéo limitada do povo para o soberano, cuja
limitacdo de uso, portanto, pode ser decidida a partir de deliberacoes
(regradas) dos outorgantes do poder, mantidos os limites sobre os
quais néo é possivel negociar, dada a gravidade da situacdo para a
comunidade. O total desprestigio do instituto na Parte Especial e a
indiferenca com que a jurisprudéncia o trata, mesmo sob a perspectiva
da criacao judicial, revelam, justamente, a deturpacao promovida pela
racionalidade penal, que transformou aquela autorizagdo em mandato
imperativo e indiscutivel para punir, dai o termo muito utilizado na dou-
trinaria patria poder-dever.

A utilizagdo maior do perdao judicial permitiria um novo horizonte
ético para a justica penal e, também, poderia ser uma das pontes entre
os modelos punitivos e restaurativos (GEHM, 1992, p. 548), indicando a
possibilidade de convivéncia de ambos, mas nao de sobreposicéo.

Além dessa funcao reorganizadora da compreensao técnico-juridi-
ca sobre o direito de punir, condicionada pelo hibito de punir, o perdao
judicial forneceria amplas possibilidades de lidar mais construtivamen-
te com os sentimentos de vinganca e com a atitude hostil canalizados
pelo processo penal, sem que isso diminuisse a importancia ou a serie-
dade da ofensa, abrindo, apenas, mais uma forma de encara-la e, prin-
cipalmente, supera-la.

Considerando, ainda, que o poder punitivo é exercido de forma
seletiva e desigual, é possivel afirmar que o direito de punir deve ser
compreendido como uma autorizagao regulada e sem carater obrigat6-
rio, para o uso de um poder emanado do povo e outorgado ao sobera-
no. Nesse panorama, a pratica do crime é apenas uma condi¢ao para
exercicio desse poder, ndo um comando imperativo. Basta lembrar do
termo “mediagao delegada”, utilizado na Franga (capitulo 2), para no-
tar que a pretensao da mediagédo € pequena: em um numero limitado
de situacdes, o soberano poderia delegar a habilitacao do poder puni-
tivo a uma decisao daqueles que outorgam esse poder.
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O crime, assim, € uma sinalizagao para colocar em pauta uma série
de decisbes de movimentacdo dos mecanismos penais, mas nao uma
ordem para o seu exercicio em grau maximo (processo e pena). Dentre
essas decisoOes habilitadoras do poder punitivo, podem e devem incluir-
se reagdes nao punitivas que, satisfazendo as necessidades de resta-
belecimento da paz juridica e atendimento das reivindicagbes legiti-
mas da vitima, resultariam na exclusao da punibilidade.

4.3. Prolongamento e positivacao do principio
da ultima ratio

Se é verdade que o principio da ultima ratio ja estd consagrado
como fundamental na doutrina, uma andlise mais atenta constata que
tem sido “freqiientemente reduzido a funcédo politica do legislador”,
fazendo com que os tribunais e o saber juridico nao se vinculem com
esse principio de realizacdo da justica (PIRES, 2004a). A atividade de
mediacdo tende a fazer com que a pena assuma cardter subsidiario
efetivo frente a reparagéo-conciliacédo, estendendo o principio ao ambi-
to da decisao do caso concreto, assim: “a méaxima de ultima ratio se
projetaria mais além do campo de limitagdo do ius puniendi para o
legislador e afetaria também a deciséo jurisdicional sobre a resposta ao
delito” (SANZBERRO, 1999, p. 222).

Analisando a relagao entre reparacao e fins da pena, Claus Roxin
afirma que com tal perspectiva o principio de subsidiariedade se pro-
longa, desde a sangao do preceito penal até o caso individual, pois, “a
necessidade de ameacga penal abstrata nao sustenta imposicao de
pena alguma em cada caso particular” (1992, p. 152). Esse prolonga-
mento viabiliza a reorganizacdo da idéia de subsidiariedade, com-
preendida, entdo, como interacao funcional e complementar entre o
direito penal e os demais ramos do direito, o que decorreria, principal-
mente, do cardter obrigacional (e nao penal) dos acordos e prestagdes
viabilizados pela mediacao e excludentes da esfera penal. Parece cor-
reto falar em reorganizacao, pois a subsidiariedade do direito penal
vem sendo entendida como a separacao radical entre o penal e o direi-
to, empobrecendo, consideravelmente, as possibilidades de lidar com
a complexidade da questao criminal na atualidade.

Essa reorganizagdo da subsidiariedade do direito penal é uma
necessidade que nédo visa somente a mitigagdo da repressdo penal
sobre o ofensor, conforme observa Dias Neto (2005, p. 1004), também se
referindo ao pensamento de Pires:
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a expectativa é que, nesta dinamica de interacdo com outros cam-
pos de intervencao, o sistema penal possa ainda transformar-se
internamente, revendo suas premissas, estruturas e praticas para
emancipar-se de sua natureza estritamente punitiva e ampliar o seu
leque de respostas, tendo em vista a natureza heterogénea dos pro-
blemas e a necessidade de integrar a resposta penal aos enfoques,
métodos e objetivos de outros instrumentos de protegao de direitos.

Isso possibilita que a efetivagdo do principio da ultima ratio nao
sirva somente como providéncia deflativa (necesséaria); mais do que
isso, é um passo vital para a reorganizacdo da matéria penal. Também
pode representar a via de acesso para a reconstrucao do processo de
regulacdo social, permitindo a integracdo mediacao/punicdo, como
forma de reservar a esta um espaco verdadeiramente ultimo, subsidia-
rio, residual e extremo, a ser verificado sempre em face do caso concre-
to e de exigéncias reais de coercéo e, eventualmente, segregacgao.

Enfim, trata-se de providéncia que amplia a discussao referente
aos limites da tutela penal, até o momento restrita a doutrina, forcando
que os operadores pensem, em cada caso, a definicdo de quais situa-
¢bes sdo realmente dignas e carentes desta tutela maxima.ll A criacédo
de um espaco distinto, em relagcdo de complementaridade funcional e
constante tensao com a justica formal, forgara aos operadores analisa-
rem o aspecto da ultima ratio na pratica, por meio das decisdes de
envio do caso a mediacao e recepcao do seu resultado.

Nos casos em que o resultado da mediacdo contribua para o resta-
belecimento da paz juridica, a ultima ratio deve ser concebida como prin-
cipio limitador, do qual se infere os critérios de caréncia e necessidade
da tutela penal, viabilizando o seu afastamento de forma legitima e regu-
lada, uma vez que incumbird ao juiz essa verificagdo pés-mediagéo.

4.4. Reformulacao da idéia de prevengao

A reformulacéo da idéia de prevencéo, esbogada como mais uma
etapa metodolégica importante para o melhor posicionamento da

11 Figueiredo Dias e Costa Andrade (Criminologia, pp. 405 e ss.), apoiados em diversos
outros doutrinadores, afirmam que os pardmetros de legitimidade da intervencdo do
Direito Penal balizam-se pelos conceitos de, num primeiro momento, dignidade penal, a
qual s6 assume condutas que lesem bens juridicos e sejam socialmente danosas e num
segundo momento, caréncia de tutela, correspondente ao principio da subsidiariedade,
do Direito Penal como ultima ratio de controle social.
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mediacdo no ambito penal, pode ser considerada em duas vertentes:
(i) reformulacao tedrica da prevencao geral positiva e (ii) construcao
da nova prevencao geral. Ambas, sem duvida, partem da negacéo do
carater preventivo da pena, expressa no alerta de Gilinther Jakobs
(2003): é preciso acabar com a ilusao que se previne delitos por meio do
direito penal.12

Todas as teorias preventivas resumem-se em reeducacao, dissua-
sdo ou denunciagdo. Sem maiores digressodes, a pratica ja tratou de
desmentir toda eventual potencialidade reeducativa ou dissuasoéria da
pena, o que se verifica pelos indices de reincidéncia e pelas taxas
crescentes de criminalidade. Tivesse o direito penal qualquer capaci-
dade de prevenir crimes pela reinsercao do condenado ou pela dissua-
sdo da generalidade dos cidadaos, algum efeito pratico ja teria sido
notado, uma vez que todas as formas de reforco qualitativo e quanti-
tativo das penas tém sido implementadas ha tempos. Em suma, as pri-
soes estao lotadas e lotando-se cada vez mais, sem que isso tenha
abatido a criminalidade.

Quanto a denunciacgao, é uma idéia valida, mas perigosa pois, dis-
farcadamente, remete a tempos de barbarie, do espetaculo penal, da
liturgia punitiva como forma de denunciar a comunidade que tal crime
foi julgado e punido. Em suma, a denunciagdo contém a inaceitavel
idéia de exemplaridade do castigo. O terror penal moderno nao ocorre
nos patibulos, mas pode ser veiculado pela midia, mesmo que, de
maneira subliminar, o horror das execugodes publicas tenha sido substi-
tuido pelas detencoes transmitidas ao vivo em rede nacional, pessoas
algemadas, etc. Punir alguém para dar exemplo a sociedade ¢ algo que
viola profundamente a nocao de direitos humanos e transforma o
homem em objeto. E inadmissivel toda punicdo ndo fundada na culpa
pessoal do condenado e nao dirigida exclusivamente a ela. Porém, a
finalidade de prevencao como denunciagao pode ser aceita dentro de
um outro espacgo, no qual esse reforco comunicativo nao ocorra por
meio do castigo do individuo.

George H. Mead (1997), em estudo sobre a psicologia da justica
punitiva j& mencionado, demonstrou que existe uma relagdo quantita-
tiva dificil entre a severidade da pena e o temor que inspira, cujo fra-
casso da lei penal em reduzir a criminalidade permite inferir com segu-

12 Segundo Jakobs “nao existe prova da existéncia de um efeito preventivo-individual da
pena” e “as condigbes de efetividade preventivo-geral sao igualmente, em grande
medida, desconhecidas” (2003, p. 4).
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ranca. Adicionando outra hipdtese, que afasta a ilusdo de que o casti-
go possa resultar em prevencao: “nao temos sentido da responsabilida-
de sem um reconhecimento emocional dos deveres que entranham nos-
sa posicdo dentro da comunidade”. Pode-se entender a licdo de Mead
sublinhando que, no campo de batalha que ¢ a justiga penal, ndo ha es-
paco para o reconhecimento das responsabilidades reciprocas de cida-
dania, as quais precisam de um ambiente comunicativo livre e aberto
a veiculacdo de emocdes, para ser transmitido com alguma eficiéncia.

A reformulagdo da idéia de prevengao, nesse primeiro aspecto,
entdo, parte da incorporagao do marco teérico ja definido no campo da
chamada prevencgéo geral positiva ou integradora, a qual pode ser es-
bocada desde a formulacdo de Jakobs: a funcao preventiva reside na
manutencao da configuragdo normativa da sociedade, ou seja, a res-
posta penal age como confirmacao da realidade das normas (idem, p.
8). Assim, nao se previne a pratica de um crime e sim a erosao daque-
la configuracdo normativa. Essa formulacdo, em certa medida, remete
a Welzel (1997, pp. 2-8), para quem o fim do direito penal seria a forma-
¢éo de um juizo ético-social, o fortalecimento da “fidelidade juridica”.

Partindo desse marco tedrico, adiciona-se um conceito realista de
pena, o qual nao reconhece qualquer funcéao positiva ou preventiva,
denominado por Zaffaroni e Batista como teoria agnéstica da pena
(2003, p. 99), construida levando em consideracao que

a pena é uma coergao, que imp6e uma privagédo de direitos ou uma
dor, mas ndo repara nem restitui, nem tampouco detém as lesées
em curso ou neutraliza perigos iminentes.13

A adigao desse conceito parece imprescindivel, para evitar o tenden-
cial autoritarismo contido na formulacao de Jakobs, que permitiria dedu-
zir que a coercao penal é necessaria para evitar o caos na sociedade, a

13 Negar tal conceito seria negar o 6bvio, consoante argumento exposto em trabalho ante-
rior “Notéavel a idéia de imposigao e de forga do vocadbulo pena. Nao ha como separar as
nogodes de pena e aflicdo (principalmente sob o enfoque juridico-criminal)”. “Penar”, nos
léxicos, equivale a sofrer, afligir, padecer, desgostar, sentir ou causar dor, assim como o
préprio vocabulo “pena” traduz-se em “profundo sentimento, aflicdo”. Em quaisquer das
acepgoes ligadas aos sentimentos do ser humano, pena é sofrimento ou, curiosamente,
compadecimento com aquele que sofre. Mesmo no vocabulario juridico, pena, “em sen-
tido amplo e geral, significa qualquer espécie de imposicdo de castigo, de afligao, a que
se submete a pessoa por qualquer espécie de falta cometida” (SICA, 2002).
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anomia, entendida como o total desrespeito as normas, abrindo as portas
para aquilo que o préprio autor chama de direito penal do inimigo.

Por tudo o quanto foi exposto, fica evidente que nao se reconhe-
ce a punicao como meio idéneo e legitimo para atingir a prevencgéao
geral dissuasoéria; contudo, nao ha como ignorar as demandas cres-
centes de controle e estabilizacdo das expectativas normativas gera-
das a partir daquele nticleo que Jakobs tentar preservar por meio da
pena. Aqui, tentaremos demonstrar que pode ser preservado pela ati-
vidade de mediagéao.

Retomando minhas premissas, a prevencao deve ser reformulada
na direcao de reagoes penais que oferegcam condig¢bes estruturais e mo-
delos comportamentais para o desenvolvimento pacifico da vida comu-
nitaria e para a ampliagao dos espacgos de consenso ao redor do ordena-
mento juridico. Fixado esse norte e reconhecendo o conceito de pena de
Zaffaroni e Batista, assim como as necessidade preventivas sublinhadas
por Jakobs e Welzel, a atividade de mediacdo pode ser concebida com
a finalidade de orientacado de condutas e reforco da mensagem norma-
tiva contida nos preceitos penais (o que pode ser realgado num ambien-
te em que a sancao, a ameacga de pena, nao obscurecga a discussao sobre
o valor protegido pela criminalizagdo daquela conduta).

Repetindo o conceito da Mannozzi, a confirmacao das normas nao
requer somente sancao, sobretudo nas sociedades complexas, requetr,
sobretudo, uma nova ética de comunicagdo acerca do contetido da
norma (2003, p. 349). Se, a ameaga de punicédo é também um meio de
expressar que certa acédo é reprovavel e o suposto efeito de prevencéao
geral funciona através da internalizagdo das normas (SCHUNEMANN,
2000, p. 34), ha que se reconhecer que a pena nao pode alcangar ne-
nhum desses efeitos, pois sua imposicao nao se funda (e nao deve fun-
dar-se), numa atividade dialética que permita aos envolvidos adquirir
um conhecimento acerca da relagdo entre aquela situagédo especifica
que os envolve e o ordenamento juridico. O conhecimento que a ativi-
dade voltada a pena (processo penal) permite, restringe-se a ameaca
do castigo cominado abstratamente, o que, conforme Jakobs, nao tem
qualquer efeito preventivo comprovado.

Ao contréario, a justiga restaurativa pretende atribuir significado
politico-criminal préprio a reparacédo-conciliacdo, fazendo com que
possa agir como fator de estabilizagao social, por meio daquela ativida-
de comunicativa de conhecimento e interpretacdo das expectativas
reciprocas de comportamento (mediacéo). Por isso, analisando as expe-
riéncias existentes, Ceretti e Mannozzi (2000), ponderam que
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hé& condicoes para que o modelo restaurativo possa funcionar
como dissuasoério — talvez contribuindo, em longo prazo, para
reforgar os standards morais coletivos — e que a pratica e os éxitos
da reparagao venham comunicados a coletividade com suficiente
persuasao, de modo a contrastar eficazmente com as crescentes e
irracionais demandas de prevencao geral.

Nessa reformulacao, a prevencgao geral vislumbra-se pelo seu as-
pecto comunicativo, reconhecido pela doutrina penal, mas limitado a
ameaca do castigo. A proposta é colocar a prevencgao geral num plano
mais construtivo e realista de estabilizacdo das expectativas geradas
pelas mensagem normativa. A tarefa de reforcar e internalizar a confi-
guracao normativa da sociedade pressupode a possibilidade de compre-
ender a mensagem (o0 que, como exposto no tépico 1.4.3, é inviabiliza-
do pelo déficit comunicativo patrocinado pela justica penal). E a con-
cordancia com as normas, por sua vez, pressupoe a liberdade de dis-
cordar, de discutir seus reflexos a partir do marco do conflito, que sem-
pre abre a oportunidade para a mediagdo entre a comunidade e o sis-
tema normativo e a estabilizacao de um consenso real, pois negociado,
aceitavel e livre da coergao penal.

4.4.1. Nova prevencao geral: o “exemplo do soberano”

A nova prevencgéo geral, idéia aqui elaborada, rompe com o marco
tedrico exposto acima, buscando uma orientacao distinta, a partir da
nocao de prevencgdo de associacéo, assim sintetizada: a estabilizagdo
do discurso juridico-penal e sua legitimidade passam pelo respeito real
e pleno, por parte do Estado, as regras estabelecidas e impostas aos
cidadaos (MOCCIA, 1997b, p. 210). Utilizando a construcdo de Lon
Fuler, sobre a qual trabalha Oscar Vilhena Vieira (2001), a nova preven-
cao geral parte de trés aspectos da eficacia do direito: normatividade,
coercdo e reciprocidade, sublinhando especificamente este ltimo, que
consiste na congruéncia entre as leis estabelecidas, o comportamento
dos individuos e a atuacao dos agentes estatais.

A racionalidade penal moderna reduziu a possibilidade de eficacia
do direito penal aos dois primeiros aspectos (normatividade e coer¢ao),
sendo a pena o Unico instrumento para manter a coercibilidade. O que
Vieira demonstra € que ha um horizonte mais amplo para a eficacia do
direito, pois o respeito as normas
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esta relacionado, assim, com uma série de variaveis juridicas e nao
juridicas, como a existéncia de regras gerais claras, bem definidas
e razoavelmente justas (nos sentidos normativo e/ou procedimen-
tal); a existéncia de sancdes e incentivos que estimulem a agdo em
conformidade com tais regras gerais; a monopolizagao dos meios
de coergao nas maos de um autoridade legitima; a congruéncia
entre a agdo destas autoridades e aquilo que foi determinado
pelas leis; assim como a existéncia de uma sociedade formada a
partir de relag6es voluntarias e reciprocas, que propiciem a gene-
ralizacdo das expectativa de respeito reciproco pelos direitos dos
outros (2001, p. 77).

Estabelecido o monopdlio publico dos meios de coergdo, o qual,
repita-se sempre, a mediagdo néo pretende revogar ou mitigar, é neces-
sario que as agéncias judiciais os utilizem em atengao a um principio de
reciprocidade, entendido, de maneira simples, como nao agir de forma
contraria as finalidades publicas que legitimam sua atuagéo. A necessi-
dade de reciprocidade aprofunda-se ante a notéria insuficiéncia das eta-
pas de normatividade e coercdo, fendmeno que Ceretti denomina de
“crise da visao legicentrica do direito” (2000), derivada de varios fatores:

numa sociedade em que se permitem grandes hierarquias e dese-
quilibrios entre os cidadaos, dificilmente se alcancara a reciproci-
dade e, consequentemente, também sera dificil que o direito sirva
como instrumento de organizacao e pacificagcdo social (VIEIRA,
2001, p. 82).

Essa perspectiva de insuficiéncia e esgotamento das possibilida-
des do direito escrito e formal, realca a potencialidade preventiva da
mediagéo que, por muitos, é classificada como meta-direito (MANNOZ-
ZI, 2003, p. 18; CERETTI, 2000), representante do nucleo liberal do sis-
tema de justica, capaz de proporcionar uma “ordem negociada”, ao
invés de uma “ordem imposta” (CERETTI, 2000), cuja consecugao tem
se mostrado mais dificil.

O desequilibrio social apontado por Vieira, reproduz-se dentro de
um sistema de justiga decisério, verticalizante e fechado a comunica-
cao das expectativas dos cidadaos, resultando num “Estado violento e
arbitrario com os excluidos moralmente; e um Estado doce e cordial
como os privilegiados” (idem, p. 83). Ante essa realidade, a mediagcao
volta-se para a busca da eficacia do direito naqueles ultimos aspectos,
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em geral esquecidos: a congruéncia e a construcdo do processo de
regulacgado social a partir de relagdes voluntéarias e reciprocas.

Congruéncia, que é a idéia central para posicionar a reciprocidade
como substrato para a nova prevencao geral, a qual se remeterd a
exemplaridade, mas entendida de outra forma. A exemplaridade
extrai-se dos modelos de comportamento oferecidos pelos agentes
incumbidos de exercer o monopdlio da coercdo. Logo, o que se requer
é congruéncia entre as leis e atuacdo dos agentes estatais incumbidos
de aplica-la. Neste sentido, Vieira constata uma incongruéncia epidé-
mica no Brasil, que inclui o uso abusivo do poder punitivo, manifesto
pelo desrespeito sistematico aos direitos humanos dentro da esfera da
justica penal, pela violacdo da integridade fisica, do devido processo
legal e da liberdade de locomogéo, como métodos perversos de “paci-
ficacdo” social (idem, p. 87).

A incongruéncia representa-se, metaforicamente, pela imagem
bélica do direito penal (ver tépico 3.3), que se apresenta como instru-
mento de manutencao da paz, mas propde-se fazé-lo por meio de bata-
lhas. Se a justica penal tem a pretensdo de conter a violéncia, e seu
pressuposto de intervencao é justamente reprovar atos violentos prati-
cados pelos cidadao, esta nao pode aceitar e muito menos abrigar pra-
ticas violentas. Dai a incongruéncia manifesta: o mesmo sistema de
justica que se move com a finalidade publica de interdicdo da violéncia
entre os cidadéaos, o faz langando mao de um vasto arsenal de praticas
violentas, manifestas (como a pena, a prisao) ou latentes (como a coni-
véncia com a violéncia policial, a atitude hostil durante audiéncias e
julgamentos, as cerim6nias degradantes, etc.).

A maior dificuldade para sustentar a nova prevencgao geral a partir
da exigéncia de congruéncia esta no fato de que a violéncia dissemina-
da pela justica, em geral, ndo é percebida, ou € aceita, uma vez que tem
uma clientela béasica selecionada, que esta distante daquela que possui
o poder de influir na formulacgao e na aplicagao das leis (talvez isso jus-
tifique algumas resisténcias a mediacao: aqueles que tém a possibilida-
de de negociar seus direitos e interesses no momento de elaboracéao das
leis ou mantém o poder de negociar decisivamente a sua aplicacdo — é
o problema do acesso a justica — ndo precisam de novas formas de nego-
ciagao das leis mais inclusivas e acessiveis). Pires (1999) ressalta a per-
plexidade ante uma sociedade que nao enxerga a violéncia institucional
como uma forma de violéncia e mantém a crencga de que “modos violen-
tos de resolugao dos conflitos sdo o apanagio exclusivo do mundo priva-
do; que a partir do momento em que se penetra na esfera sagrada do
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publico, do oficial, entra-se no melhor dos mundos”, onde a violéncia
cederia lugar ao justo, devido e legal

E que a violéncia organizada e visivel é paradoxalmente mais difi-
cil de ver, e cria ainda mais costume porque se instala na surdina
em resposta a reivindicagdes irrepreensiveis e nobres. Na verda-
de, esquecemos bastante rapidamente que o recurso ao direito
penal (e especialmente a prisdo) em um nimero ainda muito ele-
vado de casos nao é um meio livre de toda a violéncia. Ao contra-
rio, o préprio sistema penal cria uma parte do problema e a violén-
cia que ele produz passa muitas vezes despercebida ou é escamo-
teada pelos motivos nobres que invocamos para seu emprego.

A racionalidade que justificou o monopélio da violéncia legitima,
hoje, se demonstra insuficiente para, por si s6, justificar a manutencéao
do atual modelo de justica. Aquela racionalizacdo do mundo a partir da
razao iluminista ndo produziu a decomposicao da violéncia, pelo con-
trario, trouxe a sua incorporagéao e regulacao no sistema de direito e da
politica. Essa dimensao politica da concentragao da violéncia dentro de
um mecanismo institucional, além de bloquear qualquer possibilidade
de prevencao criminal, vai resultar no problema maior, discutido no
capitulo 5, que é a disjuncdo da democracia brasileira por meio da atua-
cao do sistema de justica (CALDEIRA, 2000).

A resisténcia em reconhecer o carater violento da justica penal
(como sistema promotor e abrigador da violéncia), passa por uma cul-
tura juridica narcisista e pouco afeita a auto-critica e desemboca numa
atitude generalizada de recusa da realidade, possivelmente porque a
realidade é tdo desagradavel que é melhor nao confronta-la. A atitude
do motorista que fecha a janela de seu carro para evitar o contato com
a crianga abandonada que pede esmola numa esquina é semelhante a
atitude dos operadores da justi¢ca penal, que ignoram que estao mani-
pulando um instrumento de imposicao de dor e sofrimento, que estao
funcionando como gerentes de um sistema de castigos calculados.

O magistrado Antoine Garapon, manifesta que é surpreendente
“ver em um paldcio de justica tanta representacao violenta”, mesmo
que em forma simbolizada, “eufemizzata” (1997, p. 174). O autor tem
absoluta razao ao afirmar que a violéncia nao é removida pela ativida-
de dos tribunais, mas, ao contrario, € mostrada e sublimada (exaltada),
por meio de representagdes que liberam nossa agressividade, “ofere-
cendo um espetaculo terrificante, mas liberatério, da violéncia”, confir-
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mado pela afinidade do processo com o sacrificio, como afirmou René
Girard em sua obra Violence and the sacred (1977).

Diversos sao os exemplos da atitude hostil e da reproducéo da vio-
léncia canalizada dentro dos 6rgdos da justiga penal que podem ser
extraidos do cotidiano dos féruns. Exemplos banais sao vistos no maior
féorum criminal do pais (Féorum Central de Sao Paulo), onde ha uma
orientagao expressa da diregcao obrigando os réus a caminhar de cabe-
ca baixa pelos corredores, nao sendo incomum serem duramente
repreendidos pelos juizes por nao o fazer; onde os réus sao obrigados a
assinar os termos de audiéncia algemados e nao podem receber sequer
uma lanche de seus defensores; onde as vitimas sdo duramente pres-
sionadas quando ndo confirmam os fatos da denuncia e, nao raras
vezes, sdo ameacadas com as penas do perjurio; etc. Uma outra condu-
ta rotineira nesse mesmo féorum, oferece uma boa dimensao de como a
violéncia se propaga de maneira quase subliminar: praticamente em
todas as trinta varas, hd uma regra de aplicagao automatica do art. 217
do Cédigo de Processo Penal:14 o réu sempre é retirado da sala de
audiéncia quando da oitiva da vitima, independentemente de qualquer
manifestacdo de vontade dela nesse sentido ou da ocorréncia de qual-
quer fato que justifique a segregacao e o distanciamento; ou seja, os
juizes, autoritariamente, pressupdoem que todo o contato entre réu e
vitima é prejudicial, que todo réu é ameacador e toda vitima esté apa-
vorada. E a violéncia ritualizada, sublimada, a agressividade liberada e
fomentada pelo préprio judiciario.

Além de exemplos mais “sutis” como esse, poderia ser arrolado
um vasto conjunto de violéncias legais, tais como o uso excessivo e
automatico da prisao proviséria e o nao relaxamento de prisoes em fla-
grante como regra, invertendo o sentido da presungéo de inocéncia; a
relutancia dos tribunais em reconhecer o excesso de prazo; a resistén-
cia da jurisprudéncia em flexibilizar os mecanismos férreos e inconsti-
tucionais da lei de crimes hediondos etc.

Assim, o dever de fidelidade e observancia por parte do Estado
aos direitos e garantias fundamentais, o respeito real e pleno as regras
do jogo, também tem papel importante na harmonizagéao da sociedade
em torno do ordenamento juridico, por meio da exemplaridade, idéia

14 Art. 217. Se o juiz verificar que a presenca do réu, pela sua atitude, poderd influir no
animo da testemunha, de modo que prejudique a verdade do depoimento, fara retira-lo,
prosseguindo na inquiri¢do, com a presencga do seu defensor. Neste caso deverao cons-
tar do termo a ocorréncia e os motivos que a determinaram.
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concebida de forma equivocada pelas doutrinas preventivas vigentes
(“punir para dar o exemplo”) e que aqui se define da seguinte forma:
quem responde sem violéncia, d4 exemplo nesse sentido e vice-versa.

A conformidade das instituicoes e de suas agdes com os principios
defendidos por elas préprias também tem efeito preventivo, pois, o des-
respeito sistematico pode até justificar um direito de resisténcia no con-
fronto com o “soberano infiel”, que é uma figura resgatada por Moccia
(1997b, p. 238), e que pode significar desde o direito de desobediéncia
civil ante a governos ditatoriais até a criagdo de subculturas e técnicas
de neutralizacado das normas vigentes, ante a clara percepcéao de que o
soberano nao aplica aquelas normas de forma integra ou oferece mode-
los de comportamento incongruentes com a mensagem normativa (vol-
tamos a questdo da atitude violenta e da ordem imposta em oposigao a
solucao pacifica dos conflitos e a ordem negociada).

Em sintese, o soberano deve dar o exemplo, regulando a abertura
de espacos publicos de produgao de consenso, de discussao dos con-
flitos e de sua solugdo sem recurso ao uso da forga, direta ou ritualiza-
da, pois ambas tém o efeito ébvio de “néo prevenir” a violéncia, mas
fomenta-la. O soberano que mantém o monopodlio da violéncia legitima
mais como um mandato de interdicao para a ela recorrer, passa o0 exem-
plo de que a violéncia, de fato, ndo é um meio legitimo de regulagéao
social ou, mais do que isso, oferece modelos de comportamento capa-
zes de garantir a estabilidade das relagcdes sociais dentro de padroes
que atendam as necessidades de paz e seguranca da coletividade.

Mais do que uma retdrica pacifista vazia, o exemplo da néo-violén-
cia propagado pela atividade da mediagao, j& tem mostrado potencia-
lidade preventiva, conforme atesta Haley (1992, p. 117), com base em
pesquisas sobre reincidéncia que indicam que o tratamento mais
leniente (menos violento) das autoridades diminui efetivamente a pro-
babilidade de um ofensor cometer novos crimes e, por consequéncia, a
queda dessas taxas resulta na diminuicdo dos clamores punitivos na
sociedade e uma sensacao concreta de segurancga, abrindo possibilida-
des para as abordagens restaurativas, que, enfim, estdo na raiz dessa
abertura, serem implementadas com maior vigor. Em outra pesquisa,
considerada referencial no assunto, Heather Strang (2001)15 auferiu
dados otimistas no sentido de programas restaurativos contribuirem
para a prevencao, especificamente de crimes violentos.

15 Acessivel em http://www.aic.gov.au/crc/reports/strang/report.pdf.
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Capitulo 5
Fundamentos Principais da Mediacao Penal

5.1. Ampliacdo dos espacos de participacdo e deliberacdo. 5.1.1. Democracia e justi-
¢a penal: o carater disjuntivo da democracia brasileira. 5.1.2. A mediagao como forma
de assegurar a continuidade democratica. 5.2. (re)Construgdo do sistema de regula-
cao social: oportunidade para novos modelos. 5.2.1. O modelo do “cruzamento

Drachten”.

5.1. Ampliacao dos espacos de participacao
e deliberacao

A palavra democracia ou a expressdo ampliacao dos espagos
democraticos podem ser usadas para justificar iniciativas e posturas
das mais diversas! e sdo constantemente aplicadas de maneira indis-
criminada e pouco criteriosa, pois, falar em democracia confere a qual-
quer discurso uma conotacdo simpdtica e mais aceitadvel. Ademais,
defender a democratizagao, do que quer que seja, sempre da a impres-
sao de que se trata de uma defesa dos interesses de todos ou muitos
em detrimento dos interesses de poucos, mesmo que nao o seja. Por
outro lado, como ser “contra a democracia” € algo impraticavel, até as
condutas mais autoritarias e arbitrarias abrigam-se, discursivamente,
sob o termo. Logo, o passo inicial deste capitulo é esclarecer do que
estamos falando, quando falamos em democracia.

Apés essa definicao, ainda restard investigar qual a relagao entre
democracia e justica penal. Existe alguma relacao? Deve-se atribuir a
justica penal o papel de assegurar a transicao e a continuidade demo-
cratica? Isso nédo extrapolaria os limites de sua atuagédo e escopo,
sobrecarregando de expectativas um sistema ja hipertrofiado?

Aqui, vale relembrar uma das premissas deste estudo (ver toépico
1.1): artigos recentes apontam a existéncia de uma negligéncia recipro-
ca entre o estudo dos temas democracia e puni¢cao, como se ambos esti-
vessem situados em dimensdes separadas e desconectadas (GREIFF,
2002; WILLIAMS, 2002).2 Esse siléncio é surpreendente, por diversas

1 “A falta de exatidao com que se fala de democracia, ligada ao entusiasmo colossal que a
democracia desperta no continente, constitui um dos desafios mais importantes para as
ciéncias sociais” (Casanova, 2002, p. 167).

2 Pablo de Greiff constata que a teoria legal trabalha como se a punigdo estivesse coloca-
da dentro de um vacuo politico (2002, p. 374) e para Melissa S. Williams “o lugar da jus-
tica criminal tem sido pouco estudado na teoria democréatica recente” (2002, p. 451).
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razoes. Para Pablo de Greiff, surpreende porque a democracia delibera-
tiva tem razdes externas e internas para considerar a questao da puni-
¢ao, tais como as elevadas taxas de encarceramento e a tendéncia cres-
cente da utilizacdo de medidas penais como método para resolver uma
variedade ampla de problemas sociais (2002, p. 374). Melissa S.
Williams, por sua vez, lembra que o sistema de justica criminal tem trés
fungdes: a definicdo do que é crime; a previsdo do processo para deter-
minar culpa ou inocéncia; a definicdo e imposicao das respostas ao com-
portamento criminal, sendo que a definicao do comportamento criminal
pode, efetivamente, representar uma discriminacao contra uma particu-
lar classe de pessoas, assim como as respostas punitivas podem ser
aplicadas de forma diferenciada sobre os cidadaos (2002, p. 452). Essas
impressoes iniciais, ja indicam que ha afinidades néao exploradas entre
a democracia e a teoria penal (ou “teoria da punicdo” para Greiff).
Afinidades, por exemplo, que afloram quando tentamos capturar o sig-
nificado da punigao e, mais ainda, a prépria justificagdo dessa pratica.

Seguindo a abordagem da democracia deliberativa, proposta por
Greiff, esta vé a politica como um meio de “resolugéo racional dos con-
flitos”, mais em termos de argumentacao e comunicacdo, do que de
barganha ou imposicdo, assim “a aceitacdo racional das leis pode ser
estabelecida apenas sob condicdées de deliberacdo livre e aberta”
(Idem, p. 377).3 Esse conceito de deliberagao, inclui uma nocdo mais
robusta de participacao, pois, enquanto o liberalismo pensa na partici-
pacgao em termos mais limitados (somente durante as elei¢ées ou para
negociar interesses particulares, p. ex.), a democracia deliberativa
requer um alto nivel de engajamento, “cujo propédsito &, em ultimo
nivel, fazer o exercicio de poder ser racional” (Idem, p. 378) (aoc que
acrescentamos nao ser possivel excluir daqui o exercicio do poder
punitivo). Democracia, nessa perspectiva, € um mecanismo dque
aumenta a probabilidade de obter decisdes razoaveis também quanto
a interpretacdo e aplicacao da lei, segundo Greiff

permitir aqueles que sao afetados pela norma participar das dis-
cussdes nas quais a sua validade é determinada, pode incremen-

3 Segundo o autor, as deliberagdes, para serem democraticas, devem ser a) inclusivas e
publicas; b) livres de qualquer coergao interna ou externa; c) deve ser possivel deliberar
sobre todos os interesses e desejos contidos no que esta sendo deliberado e d) as deli-
beragoes visam acordos racionais e motivados (idem, p 381).
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tar a possibilidade de que a decisao seja alcancada sobre a base
de informacoes relevantes e mais acuradas (idem).

Participacdo e deliberacdo convergem para a “definicdo minima
de democracia” formulada por Bobbio, para quem um regime democra-
tico caracteriza-se por (i) permitir a participacdo de um ntmero muito
elevado de membros do grupo nas decisoes coletivas, identificando-se
o processo de democratizagao com o alargamento progressivo desse
numero de individuos chamados a participar das decisdoes importantes
para cada comunidade. Somam-se a essa primeira condigado, duas
outras: (ii) a existéncia de regras claras que regulam essas delibera-
coes e (iii) a necessidade de que aqueles que sejam chamados a deci-
dir sejam colocados diante de alternativas reais e tenham condicdo de
deliberar entre uma ou outra (1986, pp. 19-20). Eleger os parlamentares
que irdo definir os crimes e as penas &, nessa perspectiva, uma forma
ainda muito limitada de democratizar um assunto de evidente interes-
se coletivo: a gestao publica da questao criminal.

Noam Chomsky, um dos maiores criticos da democracia contem-
poranea, define de maneira simples e objetiva que “uma sociedade é
democratica na medida em que seus cidadaos desempenham um papel
significativo na gestao dos assuntos publicos. Se seu pensamento for
controlado ou se suas opcoes forem drasticamente restringidas, é evi-
dente que eles nao estarao desempenhando um papel significativo:
somente os controladores e os que forem servidos por eles o estarao
fazendo” (2003, p. 19). Sendo a administracdo da justica penal um
assunto publico (“publico” entendido como aquilo que é referente ao
povo e nao ao Estado), deve-se, entao, questionar qual o papel que os
cidadaos desenvolvem na sua gestdo. Por exemplo, quais as opgoes,
que tem a vitima de um crime para elaborar a ofensa que sofreu e bus-
car a reparagao? No que sua opinido pesa na solucao do problema? Em
que medida as justificativas oferecidas pelo ofensor interferem na deci-
sao de um caso criminal, principalmente se nao tiverem cunho técnico-
juridico? Para responder a tais perguntas, vale lembrar que numa hip6-
tese de crime patrimonial em que, durante o processo, o réu resolva
restituir a coisa ou reparar o dano, pedir desculpas e justificar-se e a
vitima receba positivamente essas atitudes, tudo isso néo tera qual-
quer significado para a justica penal.

Logo, se tais indagagbes apontarem para uma participagao signi-
ficativa de ambos na gestdao daquele assunto publico, pode-se dizer
que nossa sociedade é democratica, do contrario, ainda com Chomsky,
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a participacéo representara apenas “meros gestos formais desprovidos
de significado” (idem), tais como testemunhar sobre os fatos narrados
na denuncia ou negar os termos da exordial acusatéria. Os conceitos de
Bobbio e Chomsky combinam-se para afirmar que a democracia pode
definir-se pela manutencao e constante ampliacao dos espacos de deli-
beracao e participagdo no que se refere a decisdo e/ou gestdo dos
assuntos publicos relevantes para a convivéncia comunitéria.

Ainda, buscando aperfeicoar o conceito, acrescenta-se a contribui-
¢ao critica de Pablo Gonzalez Casanova, que desenvolveu intimeros
estudos sobre o tema e concluiu que “ao falar de democracia, é neces-
sario incluir, pelo menos, cinco categorias: a repressdo,4 a negociagéo,
a representacao, a participacao e a mediagao” (2002, p. 167), que for-
mam um conjunto indispensavel a sua analise completa. Ao elencar-se
a repressao dentre as categorias imprescindiveis a compreensao do
que é uma democracia, evidencia-se a imbricacgdo entre esta e o direi-
to penal, que, essencialmente, € uma forma de repressao legal. Quanto
a representacgéao (categoria a qual se limita a nossa democracia), Casa-
nova lembra que sem a possibilidade efetiva de participacdo do povo,
mesmo que seja na atuagao dos representados, nao havera mais do que
uma “sensacdo de representacdo”, a qual, entdo, pode se tornar real
através das diversas formas de mediacdo que se desenvolvem no coti-
diano de uma nacédo. Essa mediacdes sdo essenciais, pois contém as
formas de didlogo, negociacéo e conciliagao que permitem ao povo afir-
mar sua liberdade, participando nao s6 do sistema politico-eleitoral,
mas também do poder e das decisées do Estado.

No entanto, Casanova nao limita-se a construcao ideal de um con-
ceito, o qual considera, como muitos outros, uma utopia, necessaria e
orientadora. Pelo contrario, faz uma profunda revisao critica das demo-
cracias, em especial na América Latina, constatando que pouco avan-
caram no ultimo século por uma razdo primordial: as utopias democra-
ticas nao conseguiram alcancgar seus objetivos pois foram incapazes de
construir uma democracia includente (ou nao excludente) (idem, p.
291). Assim, o postulado de construir uma democracia includente pode

4 “Por mais estranho que parecga, ao analisar qualquer democracia, é necessario se pergun-
tar como anda a repressao, e ndo s6 a que se exerce fisicamente contra as pessoas com
perseguigdes, prisdes, desaparecimentos, crimes e massacres. Na andlise de qualquer
democracia, cabe ver o contexto da repressao fisica, moral e econémica contra as pes-
soas como individuos e como coletividades, como pessoas e como povos ou como clas-
ses, como violacdo de direitos de individuos ou como violagdo de direitos de coletivida-
des” (Casanova, idem).
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ser considerado como fundamental para alcancar “um mundo menos
violento e autodestruidor” (idem).

Sob esse prisma, o crescente aumento de competéncias estatais,
impulsionado pelo surgimento de novas demandas sociais e pela plu-
ralidade cultural, pode representar um grave risco a democracia, se nao
vier acompanhado de um incremento proporcional das oportunidades
de participacdo e deliberacdo dos cidadaos na gestdo dessas novas
necessidades. Notadamente, aqui se inclui a expansao do direito
penal, considerada como aumento quantitativo e qualitativo das possi-
bilidades de exercer o poder punitivo. Consoante a compreensao de
Theodomiro Dias Neto:

a sociedade demanda novas incumbéncias do sistema estatal,
mas nao dispde, em contrapartida, de mecanismos politicos e juri-
dicos capazes de vincular democraticamente o Estado com com-
peténcias e poderes consideravelmente expandidos (...) e os ins-
trumentos tradicionais de controle juridico e politico tornam-se
anacronicos em face do poder estatal ampliado e transformado
(2005, p. 28).

Verifica-se, portanto, a necessidade de reforgar, ou melhor, renovar
o conceito de democracia aqui esbocado, consolidando as categorias
de participacao e deliberagéo sob outras formas de expressao, mais
distantes da imposigédo e mais préximas da negociagao. A complexida-
de dessas teias entre demandas sociais e respostas institucionais re-
quer “espacos democraticos cada vez mais amplos” e um maior esfor-
¢o das ciéncias sociais (direito incluso) para estudar os “variados cami-
nhos, praticas e opgdes das redes estruturantes e suas organizagbes”
(CASANOVA, 2002, p. 302); esforco que compreende o “redireciona-
mento das estratégias de controle do crime” (DIAS NETO, 2005, p. 31).

Tal redirecionamento de estratégias, pode apontar também para
praticas mais autoritarias, tais como a alardeada politica de “tolerancia
zero”. Por isso, é preciso pesquisar por inovagbes que contemplem os
ideais de democracia e pluralismo, os quais, em apertadissimo resumo,
tém em comum a limitagdo do poder estatal pela existéncia de “outros
nucleos de poder” (DIAS NETO, 2005, p. 33), pois é perceptivel que a
propria continuidade da transicdo democratica (especialmente nas
democracias mais incipientes como no Brasil) depende da identificacao
coletiva e da “proliferacdo extra-estatal de arenas publicas, onde os
cidadaos possam debater os seus conflitos e viabilizar as transforma-
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¢bes necessdrias a sua governabilidade” (idem, p. 41). Embora Dias
Neto nao enfoque os temas de mediagao ou justica restaurativa, suas
afirmacoes coincidem com as aspiragdes que compdem o novo paradig-
ma, proposto a partir da jungao dos dois conceitos; o que é reforgado
quando o autor diz que essa abertura de novas arenas publicas, é
necessaria também para que “os conflitos sejam assimilados e adqui-
ram sentido civilizatério, contribuindo ao aperfeicoamento das regras e
institui¢des sociais” (Idem, p. 42). Ao reverso do que se vem experi-
mentando: o fechamento continuo dos espacos de participagdo comu-
nitaria em prol de uma ordem simbodlica imposta e estruturada sobre
conceitos inflexiveis a deliberagao.

Tudo isso, aponta para uma “nova compreensao da democracia”,
plural e includente, que permita a insercado do cidadao como ator cen-
tral de todos os espagos da vida comunitdria, garantindo-lhe a oportu-
nidade de solucionar seus problemas e construir o processo de regula-
¢ao social a partir da interpretacdo dos marcos legais pré-definidos,
compensando o “déficit de participacdo”, problema central da politica
contemporanea (DIAS NETO, 2005, p. 43) e elaborando novos consen-
sos, justamente a partir de cada dissidio, que surge no cotidiano sob
varios contornos, inclusive como conduta criminal. A construcao da
democracia na sociedade contemporanea, conflitiva e altamente com-
plexa, apresenta-se como tarefa ardua, a ser desenvolvida a partir das
instituicoes, das entidades auténomas e das redes de relacdo que se
proliferam abaixo dos poderes constituidos, uma vez que “a continui-
dade do modelo predominante hoje leva a situagdes de inseguranca
individual, familiar, comunitaria, nacional e estatal. Estimula a prolife-
racao de guerras internas” (CASANOVA, 2002, p. 303).

A ampliacao dos espagos democraticos, de participacao e delibe-
racao, deve seguir a utopia desenhada por Casanova, na qual

os valores de liberdade e de justica social, de tolerancia e de solidarie-
dade ou fraternidade deverao ser determinados como parte de um
projeto universal de “democracia de todos” com mediacdes a serem
incentivadas e criadas a partir da sociedade civil (idem, p. 302).

Resta, entao, verificar se a justica penal cumpre ou deve cumprir
algum papel nessa pauta de ampliacdo dos espagos democraticos, se é
uma esfera institucional que pode ser aberta a algum grau de delibera-
cdo e permitir que a sua administracao seja um assunto de gestao
publica no qual os cidadados exercam uma participacdo mais ativa.
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Enfim, a partir dos conceitos acima, surge a necessidade de fazer uma
aproximacao entre justica penal e democracia.

5.1.1. Democracia e justica penal: o carater disjuntivo
da democracia brasileira

O lugar tradicional de afirmacao da democracia tem sido o Estado,
provedor onipotente do bem-estar social. Foi essa a base sobre a qual se
desenvolveram os regimes democraticos nos ultimos dois séculos, em
especial o brasileiro. Porém, Antoine Garapon demonstra que, na atua-
lidade, “o lugar simbdélico da democracia migra do Estado na diregao da
justica” (1997, p. 33). A partir de um ponto de observacgao apropriado (o
autor é magistrado e secretario-geral de uma entidade que organiza
pesquisas e debates sobre a modificagdo do papel da justiga e dos jui-
zes), Garapon analisa com profundidade as transformacoes mais recen-
tes no senso de justica, principalmente em face do deslocamento pro-
gressivo de novas expectativas sociais para a atuacédo do judiciario. O
fracasso (crise do Welfare State) e o enfraquecimento (neoliberalismo e
globalizacado) do poder de intervencao do Estado na distribuicado de
bens e prestagodes, desloca para fora da esfera tradicional a acéo politi-
ca, pois, “o sucesso da justica é inversamente proporcional ao descrédi-
to das instituigdes politicas, causado pela crise de desinteresse e pela
perda do espirito publico” (GARAPON, idem). Assim, a nova cena da
democracia é o tribunal, que é o local simbdlico para onde séo transpor-
tadas todas as reivindicagoes e todos os problemas. Isso, entao, coloca
a justica num local de visibilidade destacado em relacdo a continuidade
democratica, o que se explica pelo declinio da classe politica:

o terceiro imparcial compensa o “déficit democratico” da decisao
politica, a esta altura eleita para a mera administragao e confere a
sociedade aquele referente simbodlico tdo pouco identificaAvel no
parlamento (...) o juiz representa, portanto, a recuperacao de uma
democracia de “um legislativo, um executivo, sempre mais enfra-
quecidos, obcecados pelos periodos eleitorais” (idem).

Na nova cena da democracia, segundo o autor, esta é vista cada
vez mais sobre a forma do direito e do procedimento, o que confere
um relevo crescente a justica, fruto de uma mudanca profunda na proé-
pria democracia (idem, p. 31), consistente, agora, na compreensao de
que o direito se define por meio das possibilidades de submeter um
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comportamento ou uma situacdo ao juizo de um terceiro (quanto
maiores essas possibilidades, maior seria a sensacao de democracia).
A justica é, de fato, uma cena, posto que sua atuagéo é sempre asso-
ciada a um espaco circunscrito, a suspensao do tempo, ao debate na
presenca de um terceiro; mas uma cena que oferece “um reservatério
de imagens no qual uma democracia inquieta procura seu fundamen-
to” (idem), ou seja, a cena judiciaria permite a democracia represen-
tar-se e compreender-se, oferecendo a uma sociedade “privada de
projetos” a oportunidade de se olhar no espelho. Conforme ratifica
Ceretti, “a justica, em definitivo, é a Gnica coisa comum que resta
quando o discurso politico revela sua incapacidade de construir um
senso para o futuro” (2000). A submissao de um caso a justica faz com
que as pessoas envolvidas sintam-se parte da comunidade, como tal-
vez nao consigam sentir-se em outra esfera publica. Nao é raro que a
primeira oportunidade de afirmacao dos direitos de um cidadao mar-
ginalizado ocorra quando um delegado ou um juiz lhe 1€ os direitos do
interrogando.

A cena retratada por Garapon é de duplo deslocamento: da demo-
cracia para dentro do cendrio da justica e desta para um “lugar de exi-
gibilidade da democracia”, pois “a cooperacao entre os diferentes ato-
res da democracia nao é mais assegurada pelo Estado, mas pelo direi-
to, que se pde como a nova linguagem politica para a formulagao das
reinvidicagbes politicas” (idem, p. 34). Nesta nova configuracdo, o
recurso ao judiciario d4 ao cidadao uma impressao maior de controle
sobre sua representagdo, ndo acessivel por outros caminhos, o que,
necessariamente, impoe uma abertura das agéncias judiciais a essas
expectativas legitimas de maior participagdo. Em suma, esse movi-
mento faz com que os cidadaos reinvidiquem um papel mais ativo na
administracdo da justica, para influir na decisdo do proprio destino e
disto, consoante conclui, “deriva a propenséo atual para a mediacao, a
negociacéo ou a conciliagdo, que é a outra face de um mesmo proces-
so” (idem, p. 34).

De forma muito sintética, o que Garapon demonstra é a existéncia
de uma dependéncia crescente entre a afirmacdo da democracia e a
atuagao do sistema de justica: “a justica se tornou o lugar eletivo das
paixdes democraticas e o tribunal o ultimo teatro do desencontro politi-
co” (idem, p. 80). Esse interesse crescente pela justiga, também nao es-
capa a preferéncia penal, o que “mostra ao mesmo tempo o desejo de
reforcar um contra-poder e um interesse novo e menos nobre pela vin-
ganca” (idem). E neste ponto, ao identificar a preferéncia penal desse
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novo cenario, que a visao do magistrado francés vai encontrar respaldo
e ampliar sua repercussao se confrontada com a tese de Teresa Caldeira,
sumariamente indicada nas premissas deste trabalho (tépico 1.1).

A partir do estudo de problemas como crime, violéncia, segrega-
cao urbana e direitos civis no Brasil, em especial em Sao Paulo, Teresa
Caldeira reafirmou tese que elaborara antes, em conjunto com James
Holston (1998), sobre o carater disjuntivo da democracia brasileira.
Também de maneira resumida, o conceito de democracia disjuntiva5
foi desenvolvido para “dar conta dos processos contraditérios que
marcam a sociedade brasileira e indicar a esfera na qual a expansao
dos direitos é mais problematica” (CALDEIRA, 2000, p. 55), qual seja:
o sistema de justica. O que Caldeira verifica é um fen6meno comum
em paises que passaram recentemente por transi¢des democraticas:
“muitos grupos sociais reagiram negativamente a ampliacdo da arena
politica e a expansao dos direitos” e “encontraram no problema do
crime uma forma de articular sua oposicao” (idem), o que se confirma
quando percebe-se que, de um lado, houve uma expansao real da cida-
dania politica, expressa por eleicoes livres e regulares, pela organiza-
¢do de partidos e sindicatos, pelo fim da censura e pela liberdade de
expressao e de imprensa, etc.; mas de outro houve uma “deslegitima-
¢ao da sociedade civil”, decorrente do aumento da repressao judicia-
ria, o desrespeito aos direitos individuais, os abusos por parte das ins-
tituigdbes de ordem, ao preconceito e a intolerancia veiculados por
meio do universo do crime; fatores que contrapoem-se as tendéncias
democraticas, contribuindo para sustentar uma das sociedades mais
desiguais do mundo (idem, p. 56).

Em suma: a democracia ndo penetrou no sistema judiciario, em
especial no penal que, ao reverso, constitui-se, segundo Caldeira
(Idem), na esfera em que a democratizagao é desafiada cotidianamen-
te e a resisténcia as transformacgdes que poderiam levar a uma socie-
dade mais igualitaria estao articuladas de forma explicita.

5 “A cidadania brasileira é disjuntiva porque, embora o Brasil seja uma democracia politi-
ca e embora os direitos sociais sejam razoavelmente legitimados, os aspectos civis da
cidadania sao continuamente violados” (Caldeira, idem, p. 343) mesmo dentro do siste-
ma de justiga e pela atuagao de suas institui¢goes, sendo que a autora adota a seguinte
distincéo entre as dimensdes civil, politica e social da cidadania: civil refere-se aos direi-
tos necessarios para a liberdade individual, para a asserg¢ao da igualdade perante a lei e
aos direitos civis em geral; politica refere-se ao direito de participar de organizagdes poli-
ticas, de votar e ser votado e social refere-se aos direitos associados ao estado do bem-
estar social (idem).
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Para nao deixar uma afirmacéao tao contundente como esta solta e
também para conferir-lhe a validade que entendemos merecer, em
apertadissimo resumo, vale tentar colocar em evidéncia os principais
argumentos que sustentam a inquietante hipdétese trazida por Cal-
deira, cuja fungao metodolédgica para construir o fundamento da media-
céo penal esbogado neste livro € essencial.

Apbs profunda pesquisa, que incluiu centenas de entrevistas
com moradores de Sao Paulo entre 1988 e 1998, uma vasta revisao
das estatisticas da criminalidade e da violéncia na cidade e também
das politicas de seguranga publica nas ultimas décadas, Caldeira
concluiu que a experiéncia e a dramatizacdo do crime passaram a
ocupar um lugar central no cotidiano, sendo que o crime tornou-se
um objeto de organizagao da narrativa da vida social dos centros
urbanos: passou a fornecer uma linguagem para expressar outras
experiéncias amargas, como a inflacdo e a queda social (em especial
para as classes médias) e ndo o contrario, uma vez que oferece um
cbédigo mais simplificado para se lidar com diversas mudancas
sociais (idem, p. 35). Por ser mais facil, tornou-se comum reduzir a
criminalidade e a violéncia a explicagao de varias angustias e proble-
mas sociais, assim como crime e violéncia passaram a integrar uma
sé categoria, muito embora a pesquisa de Caldeira demonstre que,
de fato, o que aumentou significativamente nas tltimas trés décadas
foi a violéncia e nao a criminalidade, esse aumento compreende, é
claro, formas delitivas mais violentas, mas também e principalmente
a violéncia policial e aquela que nao é computada como crime pelos
orgaos oficiais.

Essa organizagao narrativa dé origem ao que Caldeira chama de
fala do crime. A fala do crime permite ordenar o mundo, promover a
reorganizagdo simbdlica de um universo perturbado por diversas
mudancgas (ndo sé a criminalidade) a partir de uma oposigéo entre bem
e mal e “nao é feita de visdes equilibradas, mas da repetigao de este-
reétipos” (idem, p. 38), dentre os quais esté a figura do criminoso, ela-
borada para diferenciar e distanciar as pessoas “de bem"” daquelas “do
mal”. Caldeira procura chamar a atencao para a maneira como as nar-
rativas do crime estao relacionadas com a reproducéo da violéncia e
também a democratizagdo, considerando que toda fala produz um
“certo tipo de significagdo” (idem, p. 39), a qual ganha uma forca espe-
cial se é reproduzida em praticas institucionais, como ocorre na justica
penal. A institucionalizacao da fala do crime resulta na ritualizacao da
violéncia, o que Caldeira demonstra com base no célebre estudo de
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René Girard,6 ao qual Garapon (1997, p. 175) também se refere, para
demonstrar como a justica penal insere-se num ciclo de violéncia, ao
simboliza-la e ritualiza-la: “o propodsito dos rituais é consolidar a dife-
renca entre o bem e o mal, selecionar uma certa forma de violéncia e
marca-la como boa e necessdria em oposigao a outras formas, que séo
consideradas ruins” (CALDEIRA, 2000, p. 40).

No contexto das cidades modernas, a fala do crime oferece uma
narrativa que, além de manter um sistema de disting¢oes, cria estere6-
tipos e preconceitos, separa e reforca desigualdades, multiplica regras
de evitagdo, impde divisdo e distancia, constréi separagdes; o que
acaba por legitimar tipos de reagao como: seguranca privada para
garantir o isolamento, encarceramento e distanciamento daqueles que
sdo considerados perigosos (CALDEIRA, 2000, pp. 9 e 43). Enfim, “a
fala do crime faz a violéncia proliferar ao combater e simbolicamente
reorganizar o mundo”, € uma nova “tecnologia de exclusao social”.

Assim, ainda com Caldeira, a fala do crime é produtiva, mas pro-
duz autoritarismo, ajuda a “produzir segregacgao (social e espacial),
abusos por parte das instituicoes da ordem, contestacdo dos direitos
da cidadania e, especialmente, a propria violéncia” (idem, p 44). Essa
producéo é facilmente notada no debate publico do tema dos direitos
humanos, usualmente rotulados como “privilégio dos bandidos”, ou
seja, a fala do crime levanta-se como obstaculo a afirmacgdo dos direi-
tos humanos. Na esfera de justica, essa articulagao da fala do crime
percebe-se pela tendéncia quase unanime de justificar a imposicéo de
penas duras e regime carcerario mais rigido com motivagéo na “gravi-
dade do delito”, na “periculosidade” ou na “defesa da sociedade”,
todos elementos nao previstos em lei e, reiteradamente, considerados
pelo Supremo Tribunal Federal como inidéneos como fundamento de
punicao mais severa, o que nao tem impedido que continuem sendo
largamente utilizados em primeiro grau e mesmo em tribunais esta-
duais, conforme demonstrou pesquisa recentemente publicada
(Decisoes judiciais no crimes de roubo em Sgo Paulo. A Iei, o direito e a
ideologia. Ibccrim/Iddd, 2005).

6 Girard elabora uma teoria da transformacgao da violéncia em cultura, especialmente do
mecanismo capaz de controlar a violéncia, descrevendo os processos de violéncia reci-
proca e generalizada como uma “crise sacrificial” pela qual a humanidade passa, que é
uma espécie de guerra de todos contra todos, unidos e nivelados pela violéncia: “o meca-
nismo de violéncia reciproca pode ser descrito como um circulo vicioso. Uma vez a comu-
nidade entre nesse circulo, esta incapaz de livrar-se. N6és podemos definir este circulo em
termos de vinganga e repetigcao” (1977, p . 81).
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Essa relagao deletéria entre justica penal e democratizagao tanto
ressaltada por Caldeira, é confirmada, mesmo que de maneira indireta,
por Garapon, quando o autor, apds descrever a nova cena da democra-
cia exposta acima, manifesta que a recepcao dessa nova expectativa
num cendrio onde atua a preferéncia pela solucdo penal, diminui dra-
maticamente as possibilidades dessa relacdo resultar positiva, pois
“responder com a repressao aquela demanda inédita, sé pode fazer
acelerar o processo de degradacao do tecido social” (1997, p. 122), pois
esta preferéncia detona mecanismos como a demonizacao do outro, a
identificagdo nas vitimas, a sociedade de denunciantes, o retorno de
préticas sacrificiais, etc. (1997, pp. 81-89).

A identificagdo do sistema de justica como o elemento marcante da
disjuncdo da democracia brasileira resulta, justamente, da analise de
qual o papel que as suas instituigdes vem cumprindo em (i) garantir a
plenitude dos direitos civis e (ii) conter a violéncia. Pois, “se o sistema
judiciario € de fato crucial para impedir a difusdo da violéncia, entao a
consolidagao da democracia na sociedade brasileira contemporanea e a
interrupgéo do atual ciclo de violéncia dependem da reforma desse sis-
tema de acordo com principios do estado de direito, accountability, e
respeito aos direitos civis” (CALDEIRA, 2000, p. 206). O que a democra-
cia requer do sistema de justica, € a reciprocidade, entendida tal como
abriga o conceito de nova prevencéao formulado no tépico 4.4.1: sem a
congruéncia da acdo das agéncias judiciais com os principios do Estado
Democratico do Direito, ndo ha como costurar essa disjuncéo:

Poderiamos sugerir, entdo, que, por meio da questao da punicao
violenta e do crime, os brasileiros articulam uma forma de resis-
téncia as tentativas de expandir a democracia e o respeito pelos
direitos além dos limites do sistema politico. No contexto da tran-
sicdo para a democracia, o medo do crime e os desejos de vingan-
ca privada e violenta vieram simbolizar a resisténcia a expanséo
da democracia para novas dimensodes da cultura brasileira, das
relacoes sociais e da vida cotidiana (CALDEIRA, idem, p. 375).

Resumindo, poderiamos afirmar que existe uma profunda relagao
entre democracia e justica penal, a partir de dois aspectos fundamen-
tais: (i) a justica como nova cena da democracia e como lugar de sua
exigibilidade; (ii) o sistema de justiga como principal barreira a expan-
sao da democracia brasileira.
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Sob outra perspectiva, menos incisiva e cujas conseqiéncias cer-
tamente sdo mais sutis, uma observacgao interna da democracia moder-
na revela a sua relagdo pouco intima com o sistema penal, que limita
sua atuagdo ao que podemos chamar de “moral da obediéncia politi-
ca”, assim descrita: (i) o sistema politico (parlamento) cria a lei, crimi-
naliza uma conduta e decide a pena minima e maxima; em seguida (ii)
ao sistema juridico (tribunais), resta, estritamente, interpretar e aplicar
a pena dentro daqueles limites rigidos e pré-ordenados, com pouca
autonomia para reduzi-la e nenhuma para dela prescindir.

Isto constitui a moral da obediéncia politica, que, dentro de um
sistema insuflado pela emergéncia penal e pela fala do crime, reduziu
os tribunais a meros érgdos autématos de repressdo, segregacéo e
reprodugao de um discurso anacronico e contraditério, mas, ao mesmo
tempo, incrivelmente resistente. Numa sociedade onde a exploragao do
medo ao crime tornou-se uma arma politica e a justica a arena na qual
a democracia € mais gravemente desafiada (CALDEIRA, 2000, p. 157),
este aspecto interno apenas reforca que a justica penal € mesmo uma
das areas mais problematicas da cidadania brasileira.

5.1.2. A mediagao como forma de assegurar a continuidade
democratica

A democracia tem a ver com a abertura e indefinicao de fronteiras,
nao com enclausuramentos, fronteiras rigidas e distingées dicoto-
mizadas (CALDEIRA, 2000, p. 44).

Se o modelo vigente de justica penal, vertical, inflexivel e fechado,
jA demonstrou-se incapaz de atender a demanda por democracia e,
mais do que isso, abriu um espaco para a articulacao de discursos e
praticas que impedem a continuidade democratica, iniciada com a
transicdo posterior ao regime militar, &€ preciso pesquisar por um novo
modelo, mais adequado a definicdo de Teresa Caldeira.

Ao analisar a fuga da democracia para a justica e a fuga desta para
o penal, Ceretti identifica “dois fendmenos paralelos, antitéticos, con-
vergentes e densamente problematicos: um recurso macigo as catego-
rias penais, de um lado, e o desejo por reapropriar-se da gestao das rela-
¢bes sociais, por outro” (2000). Por todo o debatido até aqui, esté evi-
dente que a mediagdo é uma forma de reapropriacao, de ativacdo da
participacao dos cidadaos na gestao dos conflitos que nascem do crime
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e, enfim, de aceitar as suas deliberagdes como um ponto de referéncia
que pode influenciar a administracao da justi¢ca no caso concreto.

Claudius Messner, autor com uma visao bastante critica acerca da
mediacdo penal, reconhece que, para esta seja concebida como uma
forma de substituicao da tutela penal, na medida em que oferece espa-
¢o para o dimensionamento social do conflito, deve apartar-se da idéia
de defesa social (insita a justica guiada pela fala do crime) e caminhar
na direcdo de um Estado democratico de direito, voltando-se para a
garantia da liberdade e a manutencao de “concretas possibilidades de
desenvolvimento dos individuos” (2000, p. 100). Nesse sentido, a de-
manda é, portanto, que a mediacdo seja “um procedimento democrati-
co de producgéao do direito no sentido da consolidagao da liberdade indi-
vidual” (idem) e da capacidade de autodeterminacao dos sujeitos. A
mediacao, para Messner, poderd ser uma via democratica se nao redu-
zir a vitima a definigdo legal restritiva e ndo levar o réu a estigmatiza-
¢ao e a exclusao (idem, p. 101).

A produgao do direito a partir de uma atividade dialética e informal
como a mediacdo pode assustar aqueles que ainda mantém uma visdo
exclusivamente legicéntrica do direito. Reacdo esta que vai justificar
parte das criticas contra as chamadas formas de “justica negociada”.
Ocorre que, como ja foi dito, a mediagéao pde em confronto os paradigmas
do direito imposto e do direito negociado, partindo da premissa de que a

multiplicagdo vertiginosa de demandas de direito relaciona-se
com a prépria multiplicacdo das oportunidades de conflito, devi-
das a profundas transformagdes no plano soécio-econdmico, ao
aumento da comunicacdo, as trocas sociais, ao crescimento do
numero de bens de circulagao que favoreceram a passagem de um
modelo universalista, “geocéntrico”, que impde as mesmas regras
a todos os cidadaos de uma nacéo, a um modelo juridico “egocén-
trico”, particularista, onde cada sujeito vai regulamentar as rela-
¢bes juridicas que lhe dizem respeito sobre a base de um cédigo
juridico distinto (CERETTI, 2000).

E visualizando este pluralismo juridico que se entende a necessi-
dade de uma maior variedade de recintos juridicos abertos a comuni-
cacdo. Nesse contexto, a ordem imposta baseada em normas exclusiva-
mente repressivas se dilui, se “desorganiza”, fazendo emergir diversas
ordens negociadas, as quais, se nao forem trazidas para a esfera da jus-
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tica, acabarao legitimando-se a margem desta, tal como ocorre com as
chamadas subculturas criminais.

A mediagao, assim, tem como escopo legitimar a negociagao da
ordem sob a insignia da lei, trazendo essa atividade para a luz de um
espaco publico, reconhecido e valorizado como tal. A expressao gestdo
negociada, para Ceretti (2000), funciona, entdo, como uma

metéafora da autorepresentagdo moderna da democracia, entendida
como um debate publico e permanente, onde os valores e as normas
que estao na base da sociedade e do direito restam sempre latentes
e provisérios, submetidos a forga da melhor argumentacéo.

Provisoriedade, nao entendida como precariedade da ordem nor-
mativa: diz respeito a necessidade de reafirmagédo das normas diante
da possibilidade que cada caso oferece para discuti-las e interpreta-las
a partir de referéncias subjetivas e situacionais das partes e por meio
de uma atividade de conhecimento (mediagao) baseada na linguagem
e na recepgao da mensagem normativa conforme as particularidades
dos atores da comunicacgao.

Ainda, consoante o argumento sublinhado no tépico 3.4.1, mesmo
no paradigma atual, do direito imposto e supostamente inegociavel,
ocorrem formas implicitas de negociagdo das normas, que se desdo-
bram desde a elaboracéo, até a compreensao e aplicacdo das leis. No
contrato social, as partes mais influentes, que “dispdéem de maior peso
contratual” (CERETTI, 2000), conseguem negociar seus interesses e
direitos ja no momento de elaboracao das leis, as quais, entretanto,
tém efeito vinculante também para aqueles que nao foram representa-
dos na contratacdo. Mesmo pensando em termos de devido processo
penal, reserva legal e obrigatoriedade da acdo penal, é sabido que, no
desenrolar do processo, as pessoas com mais capacidade de com-
preender a lei e encontrar uma justificativa para seu comportamento,
ou amparo para seu interesse no emaranhado legislativo (e jurispru-
dencial), conseguem criar condi¢gdes de negociar o direito (capacidade
esta que deriva diretamente da situagdo econOmica da pessoa). Ao
reverso, as pessoas privadas dos cdédigos de comunicagédo dos tribu-
nais, sequer conseguem compreender a atividade jurisdicional e, muito
menos, negociar uma solucao que lhes seja mais justa. Sem falar, ainda,
nos mecanismos evasivos ilegais (corrupgao), cujas oportunidades sao
potencializadas, e muito, num sistema paleorepressivo, fechado e,
logo, tendente a arbitrariedade. Nessa perspectiva, a justica consen-
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sual ou negociada difunde para um maior niimero de membros do
grupo a possibilidade de tutelar suas posigbes em relacdo a lei
(CERETTI, 2000), o que, lembrando Bobbio (tépico anterior), perfaz
uma das condigdes essenciais do regime democratico.

Avaliando a experiéncia catald de mediagdo penal, Nogueras
Martin (2003, p. 69) concluiu que um dos seus beneficios é a aproxima-
¢cao entre a justica e a populacao, pois

a mediacgao traduz uma justiga horizontal e nao vertical, oferece
elementos restaurativos, o que leva a que os cidadaos participem
da justica. A mediacao é didlogo, é comunicagao e, como J. F. Six
disse, € uma arte de compromisso. Se usarmos a mediacdo em
qualquer area de nossa vida, seremos mais responsaveis e melho-
raremos a democracia.

Ao falar da “mediagédo em qualquer area”, recorda-se das catego-
rias indispensaveis para a andlise da democracia propostas por
Casanova (2002), nas quais se insere a mediagao (considerada em sen-
tido amplo), pelo que deduz-se que, uma sociedade que reduz as for-
mas de mediagao disponiveis para o desenvolvimento da vida comuni-
téria, reduz suas préprias aspiragoes democraticas.

Discorrendo sobre as particularidades dos projetos de mediacdo
penal em curso na Europa, Christa Pelikan conclui que a mediagao tem
cumprido a fungao de clarificar e confirmar as reivindicag¢des legitimas
através de um método diferente, que se distingue por alguns elemen-
tos basilares, dentre os quais o elemento participativo ou democratico,
que estéa fortemente presente nas experiéncias de MVO (mediacao viti-
ma-ofensor) e decorre do requisito da voluntariedade (2003, pp. 74-75).
Esta impde o desafio participativo a mediacgédo, pois nunca se realiza
sem a concordancia das partes, fator que, por si sé, ja confere um dife-
rencial de democracia bastante destacado em relacédo a justiga penal
tradicional. A voluntariedade, por sua vez, atende aquela condicdo
essencial para uma definicdo minima de democracia proposta por
Bobbio (1986): a oferta de opcgoes, de alternativas reais para que os
membros do grupo possam efetivar sua participagao por meio da deli-
beracédo entre uma ou outra coisa. No sistema complementar de dupla
entrada (mediacdo e punicdo), hd uma possibilidade concreta para o
cidadao deliberar uma ou outra forma de solucionar o conflito que
viveu; no sistema fechado, de mao tnica, ndo ha a mais ténue possibi-
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lidade. A voluntariedade, confere aos cidadaos aquele papel significa-
tivo na gestado de um assunto publico, pleiteada por Chomsky (2003).

Ao falar sobre os chamados sistemas alternativos de resolucéao
dos conflitos na América Latina, Juan Enrique Vargas (2002, p. 16)
assevera que a mediagdo e a conciliacdo tém apresentado algumas
vantagens em relacéo ao sistema tradicional, tais como promover uma
maior e melhor comunicacao entre as pessoas, instalando uma cultura
de dialogo, e fazendo-as mais responsaveis por seus préprios atos, “em
definitivo, se afirma que estes sistemas favorecem formas mais demo-
craticas e participativas de resolugao dos conflitos”.

O tema da participacdo popular na administragdo da justica é
abordado por Ana Paula Zomer Sica (2003, p. 114), que enfatiza ja ser o
momento de estender o conceito para além da institui¢do do juri, pois
a idéia de soberania popular

“tem como sua base material o conflito entre as classes sociais e as
contradigées que se desenvolvem dentro delas; constitui o filtro
através do qual a sociedade concebe e vive tais contrastes.” Ainda,
e tocando no tema “participacao popular”, diz o referido autor que
tal expressao deve ser compreendida como uma possibilidade con-
creta de impedir que a neutralidade da magistratura se traduza na
legitimacao de escolhas que, negando a conflitualidade social e,
bem por isto, procurem resolvé-la anulando o polo conflitual mais
fraco, o interesse subalterno merecedor de tutela e o direito do
cidadao a tutela dos direitos fundamentais de liberdade.

Assim, segue a autora, na esteira do autor mencionado, Fausto Co,
“consegue-se chamar o povo para exercitar a propria soberania ‘néao
apenas escolhendo seus prepostos no exercicio das varias fungbes em
que se articula a atividade estatal, mas, também em muitas hipoteses,
no desempenho, em primeira pessoa, de algumas delas’” (idem), con-
cluindo que a mediacdo pode representar um caminho adequado e
compativel para essa ampliacdo da participacdo popular.

O trabalho da Comissao para Verdade e Conciliagdo (ver tépico
2.1.7), desenvolvido sobre os principios mais avancados de justica res-
taurativa, foi prova viva do seu potencial para concretizar a transicao
democratica. Marcelo Flores (1999), Ceretti (2002) e David A. Crocker
(2002) analisaram a experiéncia e partilham dessa opinido. A “revolu-
cao negociada” (CERETTI, 2000) promovida na Africa do Sul, baseada
sobre o perdéo, a anistia, a reparacdo as vitimas e a conciliacdo de-
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monstrou que é possivel utilizar métodos de solugao pacifica dos con-
flitos e abrir mao da resposta punitiva (post-conflict peace building),
mesmo numa situacdo de conflagracao nacional e de graves violagoes
dos direitos humanos, com uma contrapartida consideravel para a
democracia. Apdés anos de apartheid, as comissdoes conseguiram
suplantar sentimentos de vinganca historicamente enraizados e, com a
forca da linguagem, abrir um espaco de co-habitacao, de co-presenca
(CERETTI, 2002) que conduziu o pais a uma estabilizagdo democratica
naquele momento intangivel.

Lembrando, o desafio inicial das comissoes era, justamente, asse-
gurar a continuidade da transicdo democratica, evitando a ameacga que
os sentimentos de vinganca e punicdo poés-apartheid representava
para esse processo. Havia, entao, uma forte consciéncia de que liberar
essa demanda sob a forma de repressao nao poderia resultar na supe-
ragao plena do periodo totalitdrio e impediria a criacdo de uma nova
compreensao do regime politico, mantendo-o atado ao passado violen-
to e limitando a democracia a possibilidade de voto universal.

Crocker, entao, ressalta que os africanos demonstraram que anti-
gos inimigos, pessoas em conflito, podem acordar uma vida comunita-
ria nao letal, sob o regime da lei e reduzir suas diferencas através da
deliberacao publica (2002, p. 545). A reconciliagcdo promovida na Africa
do Sul, resultou na desnecessidade da punicdo, mesmo em face de gra-
ves crimes cometidos e reconhecidos. “As metas da justica penal e da
reconciliagdo, entdo, podem reforcar-se uma a outra”, a ligao daquele
momento histérico foi que ndo hd como uma ignorar a outra e, segundo
o autor: “daqui em diante, as sociedades e a comunidade internacional
deveriam desenhar instituicdes nas quais ambos os ideais de punicao
e reconciliagdo sejam compreendidos simultaneamente, em varias ins-
tituicées e mecanismos” (idem). Para Crocker, o que a Comissao para a
Verdade e Reconciliagdo demonstrou foi, em sintese, uma nova visdo da
balanca da justi¢ca, bem resumida pelas palavras do Arcebispo Tutu:
“noés temos que balancear as necessidades de justica, accountability,
estabilidade, paz e reconciliagdo”, ou seja, uma justica que nao pesa e
contrabalanceia as necessidades de punicdo com as possibilidades de
conciliagdo, nao pode ser justa.

Em outro contexto, Melissa S. Williams (2002) analisou a relacdo
entre justica penal e democracia em face do pluralismo cultural, enfo-
cando a situacdo dos aborigines canadenses. Williams, igualmente,
concluiu que a justiga restaurativa € um modelo capaz de abater a sele-
tividade e a iniqiiidade de um sistema fechado as diversas concepgobes
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de justica que afloram no interior de uma nacgao. Reconcebendo a justi-
¢a através da linguagem, as praticas restaurativas implementadas
naquele pais, tém conseguido criar um “espago normativo compartilha-
do” mais adaptavel ao conhecimento local e a compreensao de justica
daquele povo marginalizado, cuja presenca na justica penal tem sido
expressiva, sem, no entanto, abalar a estrutura juridica canadense.
Alids, muito pelo contrario, a sentenga R. v. Gladue, da Suprema Corte
do Canad4 (ver tépico 2.1.5), revelou um processo inverso: as praticas
restaurativas introduzidas no sistema por causa da populacéo aborigi-
ne, estao fornecendo uma base mais rica para aperfeicoamento da jus-
tica também em casos de néo-aborigines, impulsionando até mesmo
uma mudanca expressiva no Cédigo Penal.

Apoés detida andlise, Williams concluiu que “os espagos abertos
dentro de nossos conceitos, normas e regras tém uma importancia cri-
tica como recurso para a renegociacgao dos termos de nossas relacoes
de maneira a néo recriar dominagao”, cultural e econdémica que sempre
existe nas sociedades e que o sistema de justica tradicional tendencial-
mente reproduz e aumenta, tornando-se, de fato, uma barreira institu-
cionalizada a expansao da democracia.

Philip Oxhorn e Catherine Slakmon (2005), também partem da
construgao de Caldeira sobre o carater disjuntivo da democracia brasi-
leira para concluir que “a justica restaurativa pode ajudar de fato a
compensar déficits democraticos importantes ao unir o Estado e a
sociedade em um processo de sinergia” (idem, p. 189), posto que se
insere num conceito que os autores chamam de microjustica, cujas ini-
ciativas podem tornar a justiga mais democratica em termos de acessi-
bilidade, universalidade e legalidade, enfrentando, entdo, o maior
desafio da transicdo democratica em nosso pais (idem, p. 196).

Seguindo a proposta de complementar o sistema tradicional, a jus-
tica restaurativa tem beneficios provados e potenciais (OXHORN;
SLAKMON, 2005, pp. 200-205), tais como: (i) ajuda a construir a con-
fianga nas instituigdes legais, que é sabidamente baixa no Brasil, tanto
através de sua atuacgao especifica, quanto por meio da racionalizagao
que possibilita para o sistema formal; (ii) amplia o acesso a justica, o
que é um fator fundamental para coibir praticas de justica alternativa
ilegais, o que se verifica especialmente em regidoes mais marginaliza-
das; (iil) o empowerment, pois a participac¢ao ativa na realizagao da jus-
tica confere poder aos cidadaos e, mais do que isso, lhes abre a possi-
bilidade de exercer um papel significativo na reducéao do exercicio de
um poder (punitivo) e (iv) transferéncia e producao de conhecimento,
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em relacao a diversos fatores que nao importam para o sistema formal
e sao fundamentais para elaborar novas formas de pensar e agir em
relagéo a questao criminal, como as causas do crime, o contexto espe-
cifico em que ocorreu, a maneira que a comunidade traduz aquela con-
duta, sua relacéo com a lei, etc.

Enfim, revendo as experiéncias de justiga restaurativa no Canada
e Nova Zelandia, Oxhorn e Slakmon sugerem que esta pode oferecer
um Jocus concreto para democratizar a justica e construir cidadania
civil de baixo para cima (idem, p. 205); considerando-se que a media-
¢éo pode ser tida como a atividade que melhor realiza os principios da
justica restaurativa, abre-se chance real para que a mediacdo assegu-
re a continuidade democratica e integre a cidadania brasileira, preen-
chendo o vacuo democratico criado pelo atual sistema de justica.

5.2. (Re)Construcao do sistema de regulacao social:
oportunidade para novos modelos

Ao lado da ampliagao dos espagos democraticos, o principal fun-
damento para a adogao da mediagao penal como iniciativa capaz de
fundar um novo paradigma de justiga e ndo sé representar mais uma
técnica de resolugao de conflitos ou um instrumento de alivio proces-
sual, é a reconstrugao do processo de regulacéo social.

Bonafé-Schmmit (1992), um dos mais expressivos estudiosos da
mediagéo, defende que a violéncia urbana também tem causas na crise
de nossas modalidades de regulacao social. Ampliando essa perspec-
tiva, ha que se lembrar, também, que o apoio do sistema de regulacao
social sobre o direito penal é indicativo de uma dupla faléncia: das
regulacdes sociais intermedidrias, como a familia, o bairro, o trabalho e
da resposta institucional, pois a justi¢ca penal continua mantendo a pri-
sado no centro de seu modelo (GARAPON, 1997, p. 80), o que se compro-
va pelo continuo crescente das taxas de encarceramento, especialmen-
te no que se refere ao uso de prisdao cautelar, fato este que deve ser
tomado como confissdo explicita do fracasso na regulagao social dos
comportamento e relagées sociais: o recurso excessivo ao instrumento
de extrema ratio é a prova cabal de que as modalidades primérias de
regulacao social nao estao funcionando.

De fato, a sociedade contemporanea abriga uma espiral de violén-
cia que passa pelo sistema de regulacao social, reiteradamente denun-
ciada por diversos autores, em especial Alessandro Baratta que, prefa-
ciando Moccia (1997b), advertiu para uma das maiores contradi¢coes do

218



Justica Restaurativa e Mediagdo Penal
O Novo Modelo de Justica Criminal e de Gestao do Crime

direito moderno, qual seja, ser ao mesmo tempo, instrumento de con-
trole e de reproducéo da violéncia, sendo que o desenvolvimento auto-
ritario de politicas criminais inspiradas, principalmente, nos EUA, cria-
ram um “circuito de reprodugéo que conecta a violéncia penal a violén-
cia na sociedade (violéncia estrutural e violéncia individual) que assu-
miu uma intensidade inaudita” a partir da década de 1980, cujo “sinal
semantico” é o uso dominante da terminologia bélica para definir as
atribuigdes da justica penal.

O quadro de déficits (de comunicacao, participacao, confianga, de-
mocracia, etc.), repetidamente mencionado ao longo do trabalho, con-
verge para a crise do sistema de regulacao social, fundada na dificul-
dade de adaptacao do sistema formal de justica as mudancgas vivencia-
das pelo mundo na ultima metade de século. Conforme a anélise de
Ceretti (2000) apoiada no pensamento de Boaventura de Sousa Santos,
estamos “testemunhando um crise generalizada de regulacdo social
que, apenas, mostra a profunda e irreversivel crise que esta suceden-
do o paradigma da modernidade”; paradigma cujo exaurimento simbo-
liza-se, especialmente, pelo colapso do processo de regulacao social.

A mediacdo com fundamento na reconstrucdo do sistema de regu-
lacdo social surge, entao, sob a perspectiva dupla de acompanhar as
transformagoes mais recentes no direito em geral e conter a expansao
do direito penal na sua vertente repressiva. Essas transformacoes se
inserem no contexto debatido, que opoe os modelos do direito negocia-
do e do direito imposto. Este ultimo, cada vez mais ineficiente, pois,
conforme aponta José Eduardo Faria (1998, p. 231)

suas normas vém gradativamente perdendo a capacidade de
ordenar, moldar e conformar a sociedade. E seus mecanismos pro-
cessuais também ja ndo conseguem exercer de maneira eficaz seu
papel de absorver tensoes, dirimir conflitos, administrar disputas
e neutralizar a violéncia.

Essa crise gera desordens, que se manifestam de diversas formas,
dentre as quais a criminalidade. O éxito da mediagao se apdia, justa-
mente, em dar um lugar para essa desordem e em nao impor qualquer
tipo de ordem.

Remetendo a pesquisa sociolégica, Ceretti (2000) constata que a
compreensao atual sobre o funcionamento das sociedades industriais
mais avancgadas, logo, com sistemas sociais mais complexos, baseia-se
sobre a “regulagéo social mediante equilibrios mantidos ou reencontra-
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dos ao interno de tensées, de rupturas, de contradicées provocadas
pela multiplicidade de instancias e atores envolvidos numa pluralida-
de de estratégias sociais em atuagéo”. Isso, faz com que o problema da
regulacao social consista em encontrar um compromisso entre instan-
cias contrapostas, para garantir uma certa coeréncia entre as formas
béasicas de lagos sociais, o que, sem duvida remete ao modelo flexivel,
no qual mediacéo e punigao funcionam como instancias complementa-
res e tensionadas.

A evolugao do processo de reconstrucao do modelo de regulacao
social, segundo Bonafé-Schmitt, indica que o momento é de transigcao
de “um modelo repressivo para um modelo mais consensual de gestao
dos conflitos”, “de uma modalidade conflitual e sancionatéria para uma
modalidade consensual e restaurativa” (1997, pp. 21 e 25); transicéo
que pode ser percorrida com a mediacao, desde que valorizada em seu
aspecto comunicativo-relacional (ver tépico 1.4.3), o qual poe em rele-
vo o objetivo de construir novas relacoes, entre os individuos e entre
estes e o ordenamento juridico e restituir as partes o poder de gerir os
préprios conflitos. Nesse sentido, o didlogo, sem duvida, é a melhor
maneira de exercitar a capacidade relacional dos individuos.

Na verdade, a potencialidade positiva da mediagdo depende de um
projeto cujo fulcro seja, exatamente, a reconstrucao do processo de
regulacéo social (PISAPIA, 1997, p. 13); sem isso, ndo passara de uma
técnica tépica de gerenciamento de certas situagdes menos relevantes.
Sua legitimidade como instrumento politico criminal transformador
“nao se funda na defesa da ordem publica ou, mais em geral, de uma
qualquer racionalidade juridica, mas sobre a construgdo de um novo
equilibrio nas relagdes entre as partes em conflito e com a sua comuni-
dade” (BONAFE-SCHMITT, 1997, p. 48). Sob esse fundamento, o objeti-
vo, evidentemente, nao pode ser resumido a resolucdo de determinada
classe de conflitos sobre a qual a justica punitiva perdeu o interesse: a
redefinicdo da legitimidade do poder de regular os conflitos € a meta
mais ampla e, certamente, mais dificil, da mediacéo. Por isso, Bonafé-
Schmitt (1992, p. 193) observa que, mesmo tomando a crise do sistema
legal como preocupacao central, a mediagao penal oferece duas aborda-
gens para serem trabalhadas: a primeira, tomando por base o mau fun-
cionamento das cortes, também derivado da sobrecarga de casos e, a
segunda, em termos da crise do sistema de regulacdo social. Alerta,
ainda, que nao devemos descuidar de ambas as perspectivas, sob o
risco de, em poucos anos, a mediacdo padecer dos mesmos problemas
que ja afetam o sistema tradicional de justiga (mais uma vez, vale o
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exemplo do fracasso da Lei 9.099/95, que, vista apenas sob a primeira
abordagem, acabou reduzindo-se a mais um instrumento burocratico e
autoritario de administracdo de um sistema penal hipertrofiado).

Fala-se em novos modelos, no plural, pois a natureza polissémica
da justica restaurativa e polifuncional da mediagao, faz com que a sua
pratica, necessariamente, dé lugar para modelos distintos, conforme
ficou claro quando tentou-se uma aproximacao aos conceitos de justi-
¢a restaurativa e mediacgéo, no capitulo 1. Tais novos modos de regula-
céo social, em sintese, permitirdo superar as antigas visdes que foca-
vam o modelo no delinqiente ou na reagao social, para integrar ambos
os aspectos sob o escopo de lidar com as relagbes que se embaralham
diante de uma conduta criminosa e as suas respostas, num modelo,
entao, multidisciplinar, uma vez que os centros de mediacao viabilizam
a convergéncia de diversos “saberes” interessados em enfrentar a
questao criminal, inclusive o conhecimento leigo. Por um lado, a media-
¢ao nao oferece as partes somente uma possibilidade de encontrar uma
modalidade de conciliagao, vai além disso: oferece também uma chan-
ce para a abertura de espacos comunitarios, para construir um seg-
mento do tecido social e reconstruir o processo de regulacao social de
forma negociada. Por outro, praticas nao-punitivas podem resultar na
interrupgao da espiral de violéncia, conforme algumas pesquisas vém
afirmando (SHERMAN; STRANG; WOODS, 2000).

Logo, a mediagao deve ser “considerada como mais um elemento
na construcdo, ou reconstrugao, das regras dos contextos nos quais se
desenvolvem acgoes sociais e das regras que nos contextos permitem o
destacamento de interagoes sociais significativas” (CERETTI, 1997, p.
95). No discurso do mediador e dos participantes da mediacao, se ins-
taura uma légica comunicativa que nado se encerra na busca de uma
solugao liviemente negociada, mas se estende também a instauragao
de um didlogo e de uma relacdo social (CERETTI, 2000).

5.2.1. O modelo do “cruzamento Drachten”

A figura do cruzamento Drachten remete a um fato noticiado pela
imprensa,’ aparentemente banal, mas que oferece uma imagem meta-

7  Matéria intitulada “Road design? He calls it a revolution”. Por Sarah Lyall, The New York
Times, 22/01/05. Acesso International Herald Tribune, http://www.iht.com/bin/ print_
ipub.php?file=/articles/2005/01/21.

221



Leonardo Sica

férica bastante construtiva em relagao aos novos modelos de regulagéo
social contemplados pela mediacao.

Na localidade de Drachten, Holanda, o engenheiro de trafego Hans
Monderman conduziu um projeto de design de ruas considerado revo-
lucionario: num cruzamento, situado no centro da cidade e pelo qual
trafegam cerca de 20.000 motoristas por dia, Monderman retirou todas
as placas, luzes, linhas no chao e até a divisdo entre calgada e rua. A
jornalista que 14 esteve descreveu o local como uma praga de tijolos
descoberta. A Ginica marca de organizagdo imposta é a posigao em que
os tijolos foram colocados, indicando a diregao de trafego e a separagéo
entre rua e calgada.

Surpreendentemente, mesmo com essa organizagao aparentemen-
te andarquica, o trafego flui facilmente pelo cruzamento, como se fosse
dirigido por um “condutor invisivel”: ndo ha batidas, fechamento de
cruzamento, atropelamentos, nem acidentes. Para testar o conceito,
Monderman, deliberadamente, fez seu carro falhar antes de atravessar
0 cruzamento: ninguém buzinou, gritou ou berrou palavras enérgicas
pela janela dos veiculos, os motoristas apenas reduziram a velocidade
e esperaram que ele cruzasse a via. “Quem esta na mao correta?”,
pergunta o engenheiro, “Nao importa. As pessoas tém que encontrar
sua prépria mao, negociar entre elas, usar seu cérebro”, responde.

O conceito aplicado para regular o comportamento no transito é o
de “espaco compartilhado” (shared-space), tema que esta sendo deba-
tido por experts em engenharia de trafego em outros paises da Europa.
O conceito é intuitivo: para fazer as comunidades mais seguras e atra-
tivas, Monderman argumenta que devemos, primeiro, remover a tradi-
cional parafernalia de controle das ruas. Na sua visdo, os sinais exor-
tando os motoristas a parar, diminuir a velocidade, as linhas centrais
separando as pistas, os obstaculos e a luzes, acabam tornando o
ambiente mais perigoso; em oposicdo, quando os motoristas param de
prestar atencao nesse sinais e passam a olhar para os outros motoris-
tas e pedestres, a rua se torna mais segura. Monderman procura com-
provar que o mais importante € as pessoas olharem umas para as
outras e ndo para os sinais de imposicdo das regras de transito.

Essa experiéncia foi apoiada em diversos estudos que indicaram
um dado simples: espagos compartilhados sdo mais seguros. Dado
que, coincidentemente, vem sendo repetido em recentes estudos de
prevencao criminal e seguranca publica: uma localidade é segura tanto
quanto possua mais espacgos publicos de convivio e de circulagéo,
assim como é mais insegura na medida em que esses espacos sdao mais
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restritos, substituidos por “enclaves fortificados” (CALDEIRA, 2000),
por muros, grades e praticas de isolamento.

O cruzamento Drachten, assim, € uma experiéncia do conceito de
espaco compartilhado, uma rua onde pedestres e motoristas sao iguais
e o desenho dos tijolos apenas indica aos motoristas por onde seguir e
por onde nao seguir (no caso, a calgada). Trata-se de uma maneira dife-
rente de regular o comportamento no trafego. Hamilton Baillie, urbanis-
ta que auxiliou Monderman, resume que, essencialmente, isso é um
meio de dividir poder e responsabilidade do Estado com os individuos
e a comunidade. O papel do Estado, entédo, é garantir um sistema de
ruas e estradas bem regulado e bem organizado, ou seja, oferecer con-
digoes estruturais e modelos de comportamento sobre os quais moto-
ristas e pedestres vao negociar suas posigdes no cotidiano do transito.

O conceito, ainda, parte da idéia de que todos os sinais passam
uma sensagao iluséria para os motoristas, dizendo “esse é seu espago
e ndés ja o organizamos para voceés, siga a sinalizagao e nada de errado
acontecerd”. Isso nao ocorre, pois a seguranca e a fluéncia do transito
dependem mais da atitude dos motoristas a cada cruzamento: num dia
de trafego mais livre, os motoristas podem dirigir de uma maneira, num
dia de engarrafamento, tém que se comportar de outra maneira. E, isto
nao pode ser passado pela sinalizagédo estatica.

Num paralelo, retérico é claro, nessa nova engenharia de trafego o
desenho das ruas indica para os motoristas o que eles devem fazer:
como fazer é uma tarefa a ser negociada entre eles, de acordo com a
necessidade coletiva de compartilhar o espaco da rua, de passar pelo
cruzamento e nao sofrer um acidente; assim como no paradigma res-
taurativo, as normas trazem uma mensagem, que pode ser confirmada
por vias diversas e nao necessariamente sé pela imposicdo de pena, a
qual nem sempre serd a resposta mais adequada e necessaria.

No entanto, o préprio Monderman ressalta que o conceito, por en-
quanto, ndo parece ser aplicavel nos maiores centros urbanos e avalia
que cerca de 15% dos motoristas sempre se comportardao mal no transi-
to, independentemente desta ou aquela forma de regulagao. Este des-
vio natural das regras, nao justifica o abandono do conceito de espaco
compartilhado mas, ao contrario, reforca-o, pois esse grau de desvio é
impossivel de eliminar.

Retirar as placas de transito e retirar a possibilidade de pena nao
implica, necessariamente, num aumento dos comportamentos desvia-
dos das regras de cada contexto e, pelo contrario, abre a oportunidade
para a negociagéao de novos consensos em relacao aquelas regras.
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Essa “pulverizacao” do processo de regulacao social, poderia ser
uma resposta a critica de Chomsky quanto a excessiva centralizacdo e
verticalizacdo dos critérios de resolugao dos problemas da sociedade,
que sO se justifica mercé de nossa débil compreensao de democracia,
ainda baseada na idéia de que o publico, em geral, é “incapaz de lidar
com a esséncia dos problemas”, papel que deve ser reservado a uma
classe de experts, “homens responsaveis” e com uma “formacéo espe-
cial” para essa missao (2003, p. 454). Nesse quadro, o publico, as “hor-
das aturdidas” tém uma funcdo: ser “espectadores interessados da
acao e nao participantes”, pois “oferece-se a classe especializada a
oportunidade de gerir as questdes publicas, em virtude de sua subor-
dinagao aqueles que detém o poder real” (idem).

A relutéancia em aceitar um modelo de regulagdo mais horizontal,
esta ligada menos a impossibilidade real da comunidade gerir parte de
seus problemas e mais ao “medo da democracia”, da “temivel perspec-
tiva da liberdade e da autodeterminacao” (CHOMSKY, 2003, pp.
446/447).
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Capitulo 6
Proposta de Regulacao Legal e Conclusoées

6.1. Identificagdo dos espagos normativos existentes. 6.1.1. Outros contextos proble-
maticos nos quais a mediagao pode ser utilizada. 6.2. Critérios, principios e modelo
organizativo correspondente. 6.3. Algumas conclusoes.

6.1. Identificacdo dos espacos normativos existentes

Iniciando o ultimo capitulo, resta identificar os espagos normativos
para a mediacgao no Brasil. A atividade de mediacéo e as praticas de jus-
tiga restaurativa nao exigem, a priori, previsao legal especifica para serem
utilizadas no ambito penal. Requer-se, apenas, dispositivos legais que
recepcionem medidas como a reparacao-conciliagao ou solugdes consen-
suais, afastando a possibilidade de pena ou atenuando-a. Essa adaptabi-
lidade é uma das caracteristicas marcantes do paradigma de justiga
debatido ao longo deste trabalho e deve ser aproveitada, num primeiro
momento, para viabilizar programas experimentais com o objetivo de tes-
tar a operatividade real da mediag¢ao no contexto nacional e aprender com
as falhas para, num segundo momento, pensar-se em legislar a matéria.
A existéncia de legislacdo, entao, permitir4d uma definigao clara das espe-
cificidades da mediagdo em face da justica penal e atendera as necessi-
dades que emergirao do confronto empirico dos primeiros projetos com o
sistema de justica e, principalmente, com a atitude dos operadores.

A flexibilidade do modelo confirma-se pela implementacao de trés
projetos de justica restaurativa no Brasil: nas cidades de Porto
Alegre/RS e Sao Caetano do Sul/SP e no Distrito Federal. Experiéncias
ainda incipientes,! razao pela qual nao foram incluidas nesta anélise.
No entanto, o pouco que se observou destes trés projetos,2 foi suficien-

1 No Juizado Especial Criminal do Féorum Central de Sao Paulo, ensaiou-se um promissor
trabalho de envio a mediacéo de casos de violéncia doméstica e familiar. Contudo, o pro-
jeto sucumbiu ante o colapso do Juizado, onde hoje ha cerca de 15.000 casos paralisa-
dos, aguardando a prescricdo. Esse fracasso, ndo é apenas resultado de uma cadtica e
irresponsavel implementacgao da Lei 9.099/95, também ¢é fruto das concepgdes proces-
sualistas utilitarias equivocadas que informaram a criacédo da lei.

2 O ILANUD esta finalizando um relatério com a sistematizacdo e avaliagdo dessas trés
experiéncias de justica restaurativa no Brasil, ap6s uma proficua pesquisa de cuja parte
final tive a oportunidade de participar, a convite de Davi Tangerino e Karyna Sposato, aos
quais agradeco pela enriquecedora oportunidade. Houvesse mais tempo para finalizagao
desta tese, os resultados poderiam ser incluidos e avaliados.
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te para confirmar alguma das conclusdes esbocadas e sistematizadas
a seguir, quais sejam: (i) crimes de bagatela, fatos pouco esclarecidos
e/ou de duvidosa adequagao tipica ndo devem ser encaminhados para
a justica restaurativa, sob o risco de gerar graves ilegalidades, disfun-
cionalidades e a expansao disfarcada do controle punitivo (em Sao
Caetano do Sul, menores de idade foram submetidos a conferéncias
restaurativas supervisionadas pela justica comum, em razdo de fatos
claramente atipicos e com objetivos meramente disciplinadores); (ii) a
justica restaurativa nao pode sobrepor-se aos mecanismos da justica
formal, por tratar-se de légicas diversas, pela possibilidade de bis in
idem e de revitimizagao (em Porto Alegre as medidas restaurativas sao
propostas ap0s a sentenca, pela vara de execugao de medidas sécio-
educativas, cumulando-se a estas e, ainda, ocorrendo numa distancia
temporal do fato o que prejudica sensivelmente o didlogo); (iii) devem
ser estabelecidos critérios de regulacao legal da recepgao dos acordos
pela justica penal. Os dois primeiros itens ratificam que a mediacgao é
a atividade mais recomendavel para superar incompatibilidades espe-
cificas da justica restaurativa com o sistema penal brasileiro, cujas ten-
déncias autoritarias e ultraformalistas precisam ser consideradas com
especial atencao.

O Estatuto da Criancga e do Adolescente (Lei 8.069/90) representa
uma esfera natural para o desenvolvimento do novo modelo, lembran-
do que todas as melhores experiéncias de justica restaurativa e media-
¢éo surgiram nos tribunais de menores e expandiram-se para a justica
comum. Além de uma facil adaptagdo normativa, a adogado da media-
¢cdo nesse campo poderia ter efeitos positivos, tais como recuperar o
sentido da medida socioeducativa, que hoje funciona como punicao, e
evitar estigmatizacao e segregacao de criancgas e adolescentes em con-
flito com a lei. Conflitos, cuja resposta institucional oferecida represen-
ta o tipo de compromisso com o futuro assumido pela sociedade. Uma
sociedade que oferece uma resposta hostil, distanciadora e excluden-
te, estabelece um compromisso de futuro analogo.

Saindo da esfera da justica de menores, de inicio, destacam-se
todos os crimes de agéo penal privada ou acdo penal publica condicio-
nada. Por se tratar de casos em que a manifestagdo de vontade da viti-
ma é suficiente para afastar a intervencéo penal, abre-se uma oportu-
nidade direta para a mediacao ser incluida nas opgdes oferecidas as
partes para conciliar-se ou discutir a reparagao do dano.

As chamadas infragdes penais de menor potencial ofensivo, defi-
nidas pelas Leis 9.099/95 e 10.259/01 como aquelas em que a pena
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maxima nao ultrapasse 2 (dois) anos, oferecem um campo para o de-
senvolvimento inicial do novo modelo, mesmo porque, mal ou bem, ja
existe pré-disposicado cultural para aceitar a solugao consensual nesses
delitos. Contudo, a previsao legal existente serviria apenas como porta
de entrada para a mediacao, pois, conforme exaustivamente repetido
ao longo do trabalho, a transacao penal e a conciliacdo previstas na Lei
9.099/95 nao podem ser incluidas nos conceitos de justiga restaurativa
e mediacao, embora tenham natureza juridica semelhante.

Ambas foram concebidas apenas para obter um resultado célere e
instrumentalizadas mais como formas mitigadas de punigao do que de
ampliacdo dos espacos de consenso e de participacdo do jurisdicionado
na administragao da justica. A transagao penal é apenas uma forma abre-
viada de aplicar pena sem a necessdria verificagdo de culpabilidade e
sem qualquer contrapartida de integracgao social e participacao da vitima.

Sequer o almejado efeito deflativo foi alcancado: a lei 9.099/95 ape-
nas deslocou o acumulo de processos de um setor para outro do siste-
ma judiciario, repetindo no “novo” espaco a ineficiéncia crénica do an-
tigo. Ocorreu que as varas criminais passaram a dar conta de uma deli-
tuosidade antes resolvida por “processos informais de mediacao”
(GHIRINGHELLI DE AZEVEDO, 2000, p. 136) na policia ou mesmo en-
tre as partes e, ainda, levaram a justica criminal situagdes que néo
apresentam dignidade penal. Os niimeros globais de decisdes dos jui-
zados criminais analisados em uma pesquisa feita em Porto Alegre
comprovam isso: apenas 5% dos casos que chegaram a juizo termina-
ram em conciliacdo ou transacao; em 31% dos casos houve rentincias
da vitima; 63% dos casos foram arquivados (decadéncia, prescrigéo,
pessoas nao localizadas, auséncia de materialidade do fato); e 1%
foram remetidos a justica comum e obtiveram um julgamento de méri-
to (Idem, p. 151). A Lei 9.099/95, dada a falta de definicdo conceitual
dos problemas a que prop0s enfrentar, apenas ensaiou a ampliagao dos
espacos de consenso e participacdo, o que, em verdade, sé ocorre por
meio da mediacado ou de praticas restaurativas que se desenvolvam
num espaco outro, diverso, mas complementar as instancias decisé-
rias, treinadas para impdr decisdes, ndo para negociar solucdes ou
gerir problemas.

Apoés dez anos de vigéncia, constata-se que os juizados especiais
criminais pouco contribuiram para a remodelagao do paradigma arcai-
co da justica penal, ndo trouxeram nenhum progresso no campo da
resolucao de conflitos e, mesmo em relagdo ao objetivo utilitario de
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celeridade e desobstrucao do sistema de justica, ndo se verificaram
resultados expressivos.

Analisando esse quadro, o primeiro impulso para justificia-lo seria
responder que “na pratica as coisas funcionam diferente”, ou seja, as
regras de funcionamento real das institui¢ées teriam deturpado o bom
projeto representado pela Lei 9.099/95. Logo, o problema seria a nossa
condicao subdesenvolvida, da qual derivaria um atraso cultural repre-
sentado por “leis que nao pegam...”. Assim, nao haveria como o
JECRIM ou qualquer outro projeto de reforma profunda do sistema de
justica prosperar. Isto nao se justifica: houve também uma falha proje-
tual. Os juizados especiais criminais nao avancaram no sentido de dese-
nhar um novo modelo de justica e aperfeicoar o existente, porque a lei
tinha um objetivo declarado “alcancar um ‘processo de resultados’”, por
meio da celeridade e simplificagao da justica (GRINOVER; GOMES
FILHO; FERNANDES, 1997, p. 24).

A transacdo penal é instituto que contradiz a indole consensual
atribuida aos juizados especiais. De aplicagdo automatica, é aplicada
ap6s frustrada a conciliagdo entre as partes (quando cabivel): o juiz
recebe o Termo Circunstanciado contendo a notitia criminis, designa
audiéncia preliminar, o Ministério Publico propde-impde a pena restri-
tiva de direitos ou multa e, se o autor aceita-a e cumpre-a, arquiva-se o
feito, sendo que ele ndo pode valer-se do beneficio nos 5 (cinco) anos
seguintes, o que gera uma forma disfargcada de reincidéncia. Nao ha
qualquer discusséo acerca da reparagdo do dano e a vitima néo tem
direito a se manifestar durante a “transacao” que, em suma, € institu-
to que revela a total auséncia de um ideal reparador e a impossibilida-
de de negociagao e interpretacdo das normas a partir do marco do con-
flito. A vitima, embora trazida para o juizado especial, sequer é ouvida
ou consultada: o promotor propde a pena e a ndo-aceitacdo da propos-
ta de transacgao, conforme cronograma feito por Rodrigo Ghiringhelli de
Azevedo (2000, p. 130), em geral resulta no oferecimento da dentncia.
Conclui-se que a “proposta” é imposta ao autor, coagido pela iminén-
cia do processo criminal. Na barganha entre acusado e acusagao, cede
sempre o mais fraco, pois a acusagédo obtém a desejada aplicacdo de
pena, sem recorrer ao debate processual. Numa inaceitdvel distorcao,
isso acaba por reduzir a chance de absolvi¢do na eventualidade de pro-
cesso pois, ao acenar e insistir na aceitagdo da proposta para desin-
cumbir-se do caso, o juiz elabora um pré-juizo da imputagao. Logo, a
opcéo do individuo é pena ou pena.
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A mediacao, ao reverso, afasta juiz e promotor da negociacao, ten-
tando fazer com que ocorra num ambiente livre de coercao direta e de
equilibrio de poderes.

Voltando a identificacdo dos espacgos normativos, apds uma criti-
ca necessdria do modelo brasileiro de justiga “consensual”, a suspen-
sao condicional do processo (art. 89, Lei 9.099/95), oferece um universo
mais significativo para a mediacao, pois permite a solugdao consensual
em crimes cuja pena minima é de 1 (um) ano (p. ex., homicidio culposo,
aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento, lesao cor-
poral grave, extorsao indireta, apropriacao indébita, estelionato, recep-
tacéo simples, furto simples, falsidade ideolégica, etc.) e prevé a repa-
ragéo do dano (art. 89, § 12, I) como condigao do acordo, cujo cumpri-
mento resulta na extingdo da punibilidade. Ao receber a dentncia, o
juiz, ao invés de designar o interrogatoério, delegaria o caso para o ofi-
cio de mediacdo, que se incumbiria de estabelecer o contato com as
partes, informa-las da possibilidade de negociar uma solugéo, realizar
as sessdes de mediagdo e conduzir o didlogo que pode ou néo resultar
na reparacao do dano, suficiente para a justica penal homologar o acor-
do e decretar a extincao da punibilidade. Frise-se que, nessa perspec-
tiva, as demais condicbes de suspensao (comparecimento mensal em
juizo, proibicdo de ausentar-se da comarca, etc.) ndo poderiam ser apli-
cadas pelo juiz, a ndo ser que as partes, liviemente, acordassem algu-
ma daquelas, concebidas como forma de reparacdo simbdlica e de
recomposicao da paz juridica.

Ainda, visando enriquecer as possibilidades juridicas para a
mediacao, h4 que se notar que para muitos dos crimes relacionados
acima, a suspensao condicional s6 é aplicavel na forma simples. Por
exemplo, no furto ou na receptagao qualificados a pena minima excede
1 (um) ano, o que resulta na inocuidade do dispositivo, pois basta a
acusacgao incluir uma qualificadora na dentincia para afastar a sua inci-
déncia. Porém, interpretando-se a ampliagdo do conceito de infracéo
penal de menor potencial ofensivo trazida pela Lei 10.259/01 a luz dos
principios de isonomia e igualdade, conclui-se pela viabilidade juridica
de aplicagcado da suspensao condicional do processo para crimes cuja
pena minima seja igual ou inferior a 2 (dois) anos,3 o que devolveria tais

3 Embora a jurisprudéncia tenha afastado essa tese, hd uma decisao do Tribunal Regional
Federal da 32 Regido nesse sentido: “... De qualquer sorte, em que pese o posicionamen-
to jurisprudencial, que conclui pela permanéncia do critério da pena minima de 01 (um)
ano, em se tratando de suspensao condicional do processo, entendo, com a devida vénia,
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casos a possibilidade de solugédo consensual e ampliaria as possibilida-
des de mediacao.

No restante da legislagcao, sdo escassos os espagos normativos. O
perdao judicial (artigo 120, Cédigo Penal) poderia representar uma
ponte entre os dois modelos de justica. No entanto, as hipéteses posi-
tivadas estao limitadas aos casos de homicidio e lesdo corporal culpo-
sos (artigos 121, § 52 e 129, § 82) e de delacdo premiada. Caberia a cria-
cao judicial estabelecer novas possibilidades de perdao judicial, permi-
tindo a mediagao em crimes de maior gravidade e que exigem uma res-
posta mais solene. O perdao judicial, acima de tudo, representa um
“desvio légico do magistério punitivo”, sem, no entanto, enfraquecé-lo
ou desprestigia-lo (AZEVEDO, 2001, p. 87). Pelo contrario, oferece um
referencial ético diferenciado para uma sociedade condicionada a com-
preender que a justica sé se atinge pelo castigo.

Nas leis de crimes contra a ordem econémica (Lei 8.137/90, c.c. Lei
8.884/94) e contra o meio ambiente (Lei 9.605/98) ha dispositivos que
favorecem a solugédo consensual. Nos crimes contra a ordem econdmi-
ca hé o acordo de leniéncia, que é uma forma de delagao premiada e,
portanto, nao se adapta aos conceitos aqui trabalhados. A lei dos cri-
mes ambientais tem intimeros dispositivos que privilegiam a reparacéo
do dano e mesmo nao havendo vitima individual, em perspectiva, nao
h4 porque néo se pensar em mediagédo nessa area, realizavel por meio
do didlogo entre ofensor, Ministério Publico, érgaos ambientais e enti-
dades nao-governamentais (comunidade) interessadas e habilitadas
para debater uma forma de enfrentar as conseqiiéncias de um dano
ambiental especifico.

que referido entendimento resulta em uma incongruéncia juridica, além de que ofende o
primado da isonomia ...” E, acrescentando que para fins de definicao das infragées
penais submetidas aos Juizados Especiais Criminais, em razdo da isonomia, é aceita a
nova disposicdo da Lei 10.259/01, conclui: “... Esse raciocinio légico e isonémico contem-
plado na Lei n2 9.099/95 deve também nortear a aplicagao da Lei n2 10.259/01, pois seria
incongruente que alguém que nao estivesse sendo processado e nem tivesse recebido
condenacéao anterior, e que ainda contasse com os demais requisitos favoraveis do arti-
go 77 do Codigo Penal, o que levaria a que se fosse condenado viesse a ter uma pena
maxima dentro do limite do conceito de infragdo de menor potencial ofensivo, e lhe fosse,
mesmo assim, afastado do regime mais benéfico trazido pela norma ... Portanto, por uma
questao de isonomia e de politica criminal, inclusive, entendo que com o advento da Lei
n? 10.259/01, a suspensao condicional do processo deve ser regulada pela pena minima
de 2 (dois) anos e nao mais de 01 (um) ano. ...” (TRF 32 Regiao, HC 2003.03.0073280-0,
julgado em 15/03/2004).
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Porém, excluindo-se, em principio, os crimes mencionados no
paragrafo acima, héd espacos normativos suficientes no ordenamento
juridico brasileiro para viabilizar a adocdo da mediagado penal, pois é
amplo o universo de crimes abrangidos pelo conceito de infracao penal
de menor potencial ofensivo e pela suspensao condicional do processo,
embora o primeiro inclua uma série de condutas penalmente irrelevan-
tes e meras incivilidades.

6.1.1. Outros contextos problematicos nos quais a mediacao
pode ser utilizada

Sem recorrer somente a categorias fechadas e pré-estabelecidas
como a quantidade de pena e buscando uma definigcdo mais conceitual
das situacbes problematicas que podem ser geridas pela mediagéo, é
possivel vislumbrar um campo mais proficuo para implementa-la.
Limitar as possibilidades de mediar delitos somente pela quantidade
de pena abstrata cominada, fomenta a concepcao restrita de que a
mediacao é uma reagao penal substitutiva a punicéo.

Em ordenamentos marcados pelo caos normativo, onde ha leis cri-
minalizando a generalidade das condutas, sob termos vagos e impreci-
sos, crime e pena perdem seu carater de censura extraordinaria. A
banalizacdo da punig¢do como resposta institucional gera certa sensa-
¢ao de desorientagao, de anomia, de insegurancga. O clima de emergén-
cia penal, a exploragdo do medo e o populismo politico que abraca o
tema da segurancga publica (resumindo-o a repressao), tornam pouco
provavel a reorganizacdo da matéria penal por meio de medidas efeti-
vas de descriminalizacao e despenalizacdo. Nesse quadro, a mediagao
€ um meétodo diverso, dialético e mais democratico de demarcacgao das
fronteiras da penalidade. Na pratica, cada caso solucionado pela via
negociada, reafirma a reprobabilidade da conduta, o valor tutelado pela
norma e a possibilidade de reparar as suas conseqiiéncias com medi-
das nao punitivas.

Como nao h4d um comportamento especifico que pode ser defini-
do como crime, para que um ato se transforme em crime é necessario
uma pratica institucional que classifique-o dessa maneira, que os ato-
res pensem em uma categoria suscetivel de abarcar o evento bruto e
que, entao, o enxerguem com “lentes penais”. Logo, o crime nao se
define como comportamento, mas pela maneira como o sistema penal
o observa. Ha uma tela institucional entre os membros da comunhao
social e os atos e através dela é que passamos a enxergar determina-
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das condutas como crime. Nils Christie afirma que “atos nao sao, eles
se tornam alguma coisa. O mesmo acontece com o crime. E criado.
Primeiro existem atos. Segue-se depois um longo processo de atribuir
significado a esses atos” (1998, p. 13).

Nessa mesma linha, Paulo Queiroz (2001, p. 130) pondera que, se
o que chamamos de crime é uma definicdo legal carente de substrato
ontolégico, o fim do direito penal é, em ultima instancia, decidir confli-
tos e, “se assim é, impode-se, a semelhanca do direito ndo-penal, e sem
prejuizo da seguranca juridica, flexibilizar os modos de atuacdo do
direito e processo penais”, pois “se é missédo da justica criminal deci-
dir conflitos, embora sem resolvé-los, em face de sua atuagéo local,
superficial e cirirgica, nada mais razoavel do que lhe assegurar maior
liberdade nesse papel”.

Logo, é possivel explicar e agrupar tais comportamentos (crimino-
sos) através de uma tela institucional (crime-pena), mas apenas de
maneira aproximada, pois comportamentos semelhantes na sua forma
de atualizacao podem ser justificados de maneiras diferentes, e com-
portamentos tratados de maneira diferente pelo Direito podem ter pon-
tos em comum, também. Assim, é ilusério imaginar que a quantidade
da pena (ou mesmo a pena em si) possa fixar a solugao mais apropria-
da para cada conflito.

Notadamente, a maioria dos programas de justica restaurativa
ainda se concentra nos crimes patrimoniais ou de menor gravidade, seja
pela facilidade de discutir a reparacdo do dano no primeiro grupo ou
pelo desinteresse da justica penal no segundo grupo, este derivado da
ansia em esvaziar prateleiras. Mesmo limitando a area de atuacgdo aos
problemas incluidos nesses grupos, a perspectiva seria ampla: estima-
se que cerca de 70% dos processos criminais nos féoruns das grandes
cidades tratem de furto, roubo ou outros delitos contra o patriménio.

Violéncia doméstica, crimes sexuais e crimes de transito sdao con-
textos em que a mediacao vem sendo testada e avaliada com algum
otimismo. Em todas essas areas, o que se destaca é o carater relacio-
nal do delito e a inexisténcia de um critério rigido que indique quando
mediar ou quando punir. Superado aquele requisito indispensavel (par-
ticipagao livre, consentida e informada de ofensor e vitima), sdo as par-
ticularidades do caso concreto, tais como o grau de ofensividade e de
violéncia, a necessidade de reprovacao ou a dificuldade de esclareci-
mento dos fatos, que vao indicar esta ou aquela resposta.

O desafio sera aceitar a mediacdo em crimes como o roubo, sobre
o qual a face autoritaria, repressiva e seletiva da justica penal revela-
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se com mais nitidez. Diversos paises utilizam praticas restaurativas
para lidar com roubo e outros delitos que envolvem violéncia interpes-
soal sem que isso tenha resultado numa sensacao de injusti¢a, impuni-
dade ou de debilidade da reagdo penal, muito pelo contrario.
Relembrando da pesquisa de Strang (2001), na Australia foi justamen-
te nos crimes violentos, incluindo os de motivagao patrimonial, em que
se constatou o resultado mais positivo de queda da reincidéncia apds
a utilizagado de métodos restaurativos.

Sem referir-se a uma classe especifica de delitos, hé outros contex-
tos indicados para a mediagao: as chamadas “vizinhancas problemati-
cas”, bairros ou regides particularmente conflitivas, nos quais a pre-
senca do Estado é nula ou ineficiente. Localidades em que ha uma
caréncia por alguma forma de regulacéo social que estabilize as rela-
¢des e a convivéncia entre os moradores a partir dos cédigos de comu-
nicagao proprios aquela comunidade. Essas localidades tém sido obje-
to de varias iniciativas de justica alternativa ou comunitaria, dentre as
quais se incluem os centros de mediaggo.

Aqui, vale o exemplo das Boutiques de Droit na Franga, os Family
Group Conference na Nova Zelandia e o programa Community Youth
Conferences, implementado na Australia com base no modelo Wagga
Wagga de justica, inspirado em compreensdes comunitarias acerca da
justica e da vida social. Mais remotamente, a experiéncia marcante
neste contexto foram os Community Boards, organizados no final da
década de setenta, em Sao Francisco (EUA). Todos esses projetos, fo-
ram fruto nao s6 da crise do formalismo, mas surgiram principalmente
por forca de outra razao: numa sociedade fragmentdria e andmica, os
cidadaos nao tém quase mais nada em comum, a ndo ser um determi-
nado conflito que os opde. Assim, cada conflito é visto como uma opor-
tunidade a ser aproveitada, até porque inevitavel, de estabelecer lagos
sociais e de evidenciar relacées de cidadania que sé emergem da ocor-
réncia de um conflito.

Outro contexto, da maior gravidade, é representado por fatos cuja
importancia histérica e os reflexos para a democracia sdo tais que
requerem uma resposta distinta da repressao. Grandes conflagracgoes,
conflitos étnicos, raciais ou mesmo sociais, podem ser enfrentados pela
via da conciliacao e do perdao. Remete-se ao exemplo da Comissao
para Verdade e Conciliacao, utilizada com mais destaque na Africa do
Sul, mas também em outras situagbes, como em Greensboro (EUA),
onde no final da década de setenta diversos homicidios sucederam-se
em razao do racismo e, notando que a resposta punitiva sé fomentaria
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a espiral de violéncia, a comunidade e as autoridades optaram pelo
enfrentamento pacifico da situagado e, entdo, conseguiram conter a
onda de crimes.

6.2. Critérios, principios e modelo organizativo
correspondente

Da combinagédo dos modelos analisados no capitulo 2 e das criti-
cas e obstaculos debatidos no capitulo 3, deduz-se a necessidade de
uma proposta de regulacao legal que inclua trés aspectos principais: (i)
os critérios de envio do caso para mediagao; (ii) as formas juridicas
para recepgao da mediacgao pela justica penal; e (iii) a definicao de um
modelo organizativo implementavel.

Antes, é preciso fixar com clareza os principios sobre os quais se
assenta o novo paradigma de justica, partindo da premissa de que
somente uma identidade insoltGvel entre fins e meios pode garantir coe-
réncia e legitimidade de qualquer sistema de gestao de assuntos publi-
cos, tal como ocorre com a gestdo da criminalidade e da violéncia.

A justica restaurativa requer a observacao de alguns principios
minimos: (i) participagao ativa, informada e voluntéaria de ofensor e viti-
ma (empowerment); (ii) possibilidade de participacdo da comunidade;
(iii) o crime considerado, primariamente, como um conflito entre indivi-
duos e um ato que causou danos as pessoa e/ou as relagdes sociais; (iv)
a resposta ao crime deve enfocar a reparacdo de suas conseqiiéncias,
por meio de prestagdes voluntarias e negociadas, mais simbdlicas do
que materiais.

Optando pela mediacao, como atividade-fim da justica restaurati-
va, € importante retomar seus requisitos basicos: (i) voluntariedade
(consentimento livre e informado); (ii) confidencialidade e oralidade,
(iii) informalidade; (iii) neutralidade do facilitador; (iv) ativo envolvi-
mento comunitdrio; (v) extrajudiciariedade e (vi) autonomia em relagéo
ao sistema de justica. Esses requisitos formam a moldura do projeto de
mediagao proposto, a qual deve ser preenchida pela defini¢do de éxito,
ou seja, qual a finalidade da mediagao.

A voluntariedade deve incluir assisténcia juridica no momento da
opcao pela mediacao e reconhecer que sempre havera fatores limitati-
vos a um consenso realmente livre. Por isso, deve ser concebida como
consenso informado para os ofensores e escolha informada para as viti-
mas, enfrentarem o problema que os opode por um caminho diverso da
justica formal.
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A partir do enfoque transformador (capitulo 1), é possivel afirmar
que a celeridade e a obtencao do acordo nao sao finalidades da media-
¢ao, embora, circunstancialmente, possam ser atingidos. O éxito da
mediacao define-se com a abertura de um canal de comunicagao que
permita o encontro de uma linguagem compartilhada para interpretar,
superar o conflito e facilitar uma solugdo consensual.

A definicao dos critérios de envio ou delegagéao de um caso para a
mediacao é fundamental, tanto em termos de organizacdo, quanto de
transparéncia, pois, nao raro, as iniciativas de informalizagao da justi-
¢a acabam sendo gerenciadas de maneira assistematica. Eviden-
temente, ndo ha como fugir da quantidade de pena como um critério ini-
cial, o qual, no entanto, deve servir como marco legal de referéncia a
ser balizado conforme outros critérios.

Nesse sentido, o envio do caso a mediacao deve ser precedido da
verificacdo dos pressupostos materiais minimos da tutela penal (BIAN-
CHINI, 2002), dentre os quais destaca-se a determinagao da ofensivida-
de. O principio da ofensividade como regra para legitimar a mediagéo,
emana da Constituigdo e imbrica-se com a protegao de bens juridicos
(GOMES, 2002, p. 101) para afirmar a atividade extrajudicial também
sob uma perspectiva garantista. A constatacdo da presencga concreta
de uma lesao ou perigo de lesdao ao bem juridico deve ser uma condi-
cdo imprescindivel para ativar a mediagdo. Recorre-se, indubitavel-
mente, aos mesmos pressupostos que habilitam o exercicio do poder
punitivo, o que pode parecer contraditorio, mas nao é: como a dialética
da mediacao desenvolve-se ao redor do comando emitido pelo preceito
penal e seu resultado sé pode ser recepcionado pela justiga penal em
termos de afetacdo da necessidade de pena, ndo ha como legitima-la
sem analisar aqueles mesmos pressupostos. Vale, entado, tragcar um
paralelo com a doutrina penal, afirmando que as condutas que podem
ser objeto de mediacao penal “hao de ofender ou colocar em perigo
bens fundamentais para a sociedade ou o individuo (principio da ofen-
sividade), excluida de qualquer possibilidade de incriminagéo aquelas
ofensas (ou riscos) de pequena monta, nas quais subsiste um escassa
ofensa (principio da insignificdncia)” (BIANCHINI, 2002, p. 141).

Em consonancia com a orientagdo da Resolugao 2002/12 do Con-
selho Social e Econémico da ONU e da Recomendagao do Conselho da
Europa n® R (99)19, a mediagao sé deve ser utilizada quando existam
evidéncias suficientes para iniciar a persecucéo penal, o que confirma
que a suspensao condicional do processo pode representar um meio
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seguro para a utilizacdo, uma vez que pressupde o oferecimento de
dentuncia.

Quanto a recepcéao do caso pés-mediacéo pela justica penal, impoe-
se disciplinar duas situagdes: quando hd acordo e quando nédo ha. Nao
havendo acordo, o caso retorna para a justica penal nas mesmas condi-
¢bdes em que foi enviado e a posicao do ofensor deve estar resguardada
pela clausula de confidencialidade de tudo o que foi debatido no oficio
de mediacao e pela disposicao de que o consentimento em participar da
mediagao nao pode ser considerado sob nenhum aspecto durante o pro-
cesso penal. Vale o exemplo do Ufficio di Mediazione de Milao: o resulta-
do positivo ou negativo da atividade de mediagao ¢ referido a autorida-
de judiciaria de forma extremamente sintética. Nos casos em que o resul-
tado foi negativo, apenas é informado “nao houve consenso”. Contudo,
esta situagao, pode, adiante, ser considerada pelo juiz para fundamentar
uma concessao de perdao judicial ou para abater a pena, quando a sim-
ples disposicao do ofensor em discutir um acordo, em face das circuns-
tancias e gravidade do fato, parega suficiente para motiva-lo.

Ja o resultado positivo (acordo), surge como premissa para o juiz
nao habilitar o exercicio do poder punitivo. Aqui, é fundamental que a
decisao que recepcione o acordo tenha forca de sentenca judicial, evi-
tando a possibilidade de bis in idem. Essa decisao pode ser regulada
de algumas formas, dentre as quais propde-se duas: extin¢do da puni-
bilidade e rentincia a pena. A extingao da punibilidade, prescindindo de
reforma legislativa, pode ser decretada nos casos de infracao penal de
menor potencial ofensivo, com base no artigo 84, paragrafo unico, da
Lei 9.099/95 e de suspensao condicional do processo, fundada no arti-
go 89, § 52, da mesma lei. Com uma alteracao legislativa simples, o
acordo obtido por meio de mediacao poderia resultar na possibilidade
de perdao judicial, na forma do artigo 107, IX, do Cédigo Penal.

No entanto, a proposicdo que parece mais adequada a construcao
dogmatica e politico criminal desenvolvida no capitulo 4, é aquela na
qual a mediacao afeta a necessidade de pena, autorizando o tribunal a
prolatar uma decisao de rentncia, nos moldes do disposto no § 46a
StGB (ver capitulo 2, tépico 2.2) Verificando-se, no caso concreto, que a
solucédo negociada foi suficiente as finalidades de reprovacao e preven-
¢ao estipuladas no artigo 59 do Cédigo Penal, desaparece a necessida-
de de pena, também disciplinada no mesmo artigo. A exemplo do per-
dao judicial, o resultado positivo da mediacédo torna forgoso reconhecer
que “areprimenda ja ndo potencialmente atingira a finalidade retribu-
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tiva ou preventiva” (AZEVEDO, 2001, p. 92). Portanto, é desnecessaria,
nao autorizando a deflagracao do aparato punitivo.

Quanto a valoragao do contetido do acordo, incumbira ao juiz, ape-
nas, verificar se o acordo estabelecido nao ofende ao principio da lega-
lidade, ou seja, as prestagdes voluntarias assumidas pelo ofensor néao
podem exceder os limites da resposta penal cominada aquele determi-
nado crime, principalmente no que se refere a limitacao temporal para
o cumprimento do acordo. Assim, o juiz tem a relevante funcao de zelar
pela proporcionalidade e razoabilidade do acordo. O Crimes
(Restorative Justice) Bill 2004 australiano é exaustivo em indicar o que
o juiz deve verificar, servindo de fonte segura para regulacao legal dos
acordos no nosso ordenamento.4 Porém, qualquer outra ingeréncia da
autoridade judiciaria sobre os termos da solugao liviemente negociada
entre as partes, é prejudicial a indole consensual e democratica da
mediacao, violando seus principios béasicos e, enfim, seu potencial
estabilizador. Se o acordo obtido foi suficiente para estabilizar as rela-
¢cbes e expectativas afetadas pela pratica do crime e néao violou os direi-
tos individuais das partes, altera-lo ou nao aceita-lo s6 aumentaria a
instabilidade anteriormente superada, fazendo incidir o poder da auto-
ridade num espacgo que trabalha distante dos conceito de autoridade e
poder.

Em relacdo as conseqiiéncias do descumprimento do acordo,
ainda ndo ha uma defini¢éo clara. Pode-se dizer que, no momento em
que as partes negociam uma solug¢do, muda o eixo do conflito, pois as
prestacgdes acordadas tém carater obrigacional. Mal comparando, seria
uma “novacgéo do conflito”. Porém, remeter o cumprimento do acordo
ao direito civil nao parece produtivo. A saida mais adequada parece ser
a manutencao de certa indefinicao neste ponto: dependendo das cir-
cunstancias do caso concreto, o juiz decidiria pelo reenvio do caso a
esfera processual penal ou prorrogaria a discussao do acordo perante o
mediador, concedendo as partes nova oportunidade de concretizar a
solucdo negociada. Dentro do novo paradigma, é imperioso manter a
maior margem de liberdade as deliberagdes dos cidadaos e acreditar
que o canal de comunicagdo aberto pela mediacédo é suficientemente

4 Relembrando, segundo o Bill, o sistema de justica néo pode aceitar a solugao consensual
se: (i) o acordo for contrario a lei, (i) implicar a restricdo de liberdade do ofensor, (ii) seja
degradante ou humilhante, (iii) imponha aflicdo ao ofensor ou a qualquer pessoa e, no
caso de acompanhamento ou prestagoes de servigo, (iv) a medida se prolongue por mais
de 6 meses, contados da data do acordo.
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robusto para permitir a renegociacao dos termos de acordo, desde que
ocorra dentro de um limite temporal determinado e o nao cumprimen-
to tenha uma justificativa plausivel. Exauridas as possibilidades de
cumprimento do acordo, evidentemente, o caso volta a ser de compe-
téncia da justica penal.

Quanto a estrutura de funcionamento desse sistema media-
¢ao/punigdo, é imprescindivel planejar um modelo organizativo que
possa corresponder aos principios. Logo, a estrutura deve valorizar
aquela relacao de complementariedade funcional entre as esferas, o
que nao se visualiza, por exemplo, com a demarcacgao de um fronteira
rigida e imoé6vel: daqui em diante, punicdo, daqui para tras, mediagéao.
Essa relacdo funcional clama por uma fronteira moével e regulada, flexi-
vel as necessidades de cada caso, de cada contexto e de cada tempo.
A mediacao, assim, deve manter autonomia condicional em face do sis-
tema judiciario.

O ideal é que a mediagao ocorra em ambiente separado, ou seja, o
oficio ou centro de mediagao deve estar sediado fora dos tribunais, se
tanto, em anexo, para que se constitua como espago outro e nao sofra
a natural influéncia das autoridades judiciarias. A equipe de mediado-
res deve ser multidisciplinar e incluir pessoas selecionadas nas comu-
nidades, sempre procurando evitar o predominio de profissionais do
direito e servidores do judiciario, mesmo que voluntarios. Por fim, é ne-
cessario designar qual sera a autoridade judiciaria incumbida de dele-
gar os casos para a mediacao e recepcionar seu resultado. Embora em
alguns paises essa atribuicdo seja de promotoria de justica, aqui, pare-
ce mais adequado que essa tarefa seja exclusiva do juiz. Da mesma
maneira, em outros paises a policia pode enviar os casos diretamente
para o centro de mediacdo, o que parece invidvel no Brasil, mas néo
deve ser desprezado como meta, pois pode representar um passo
importante para redefinir a prépria relagao entre policia e comunidade.

6.3. Algumas conclusoées

Encerrando a linha de investigagao proposta, confirma-se a hipé-
tese de que a mediacdo penal é compativel com o ordenamento juridi-
co patrio e pode encontrar lugar na racionalidade penal. Também é
recomendavel ao nosso contexto social e tem potencialidade para atin-
gir os objetivos de integracado social, preservacdo da liberdade e
ampliacao dos espagos democraticos, diminuicao do carater aflitivo da
resposta penal, superacao da filosofia do castigo e restauragao e/o
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manutencao da paz juridica, desde que inserida em um novo paradig-
ma, a justica restaurativa. Na verdade, ambos os conceitos articulam-
se, um para garantir a efetividade do outro.

Para além das metas acima expostas, as quais cumpriram a funcao
metodolégica de premissas, a mediagdo coloca-se num quadro mais
amplo, de enfrentamento da crise do paradigma da modernidade, espe-
cialmente no que se refere a administragao da justica e a gestédo da cri-
minalidade.

Contudo, a mediagdo ndo pode ser considerada uma panacéia,
principalmente porque a baixa credibilidade do sistema judiciario gera
um clima propicio para o oferecimento de remédios milagrosos. A idéia
da mediacao padece de alguns problemas, os quais nao afastam a sua
validade. Mais do que conclusdes, o debate desenvolvido neste livro
suscita muitas duvidas. Duividas, no entanto, instigantes e motivadoras.

O resgate da mediagéao significa o retorno de praticas ineficientes
e até ingénuas? Serd que a mediagao poderd adequar-se as expectati-
vas de justica da sociedade contemporanea? A ampliacdo do acesso a
justica através da justica criminal nao resultara na expanséao da rede de
controle penal e disciplinar? Os acordos obtidos pela mediacdo podem
ser mesmo eqiiitativos e nao sucumbirao a légica mercantil? A exigén-
cia de voluntariedade, na pratica, nao implicara em um ntmero reduzi-
do de casos enviados a mediagao, nao se justificando todo o esforgo
para construir um novo modelo tendencialmente inécuo?

Todas essas questoes podem ser respondidas afirmativamente: ha
o risco de a mediagéao incorrer em quaisquer dos problemas. Algumas
experiéncias ja apresentaram um ou outro fator negativo dentre os rela-
cionados. Porém, a pesquisa cientifica, o debate internacional e os pro-
gramas mais avancados podem ensinar como evitar os defeitos ineren-
tes a um modelo aberto, flexivel e, logo, mais exposto as deformacodes
casuisticas e a desvios dos seus principios.

Num horizonte mais amplo, as duvidas que restam convergem
para aquelas levantadas por Teresa Caldeira (2003, p. 377), nas conclu-
soes do trabalho tomado como referencial: pode-se desenvolver um
modelo de cidadania e direitos individuais que seja flexivel e ao mesmo
tempo eficiente para controlar a violéncia? Existe um modelo de prote-
¢ao as pessoas e respeito aos direitos que mantenha a indeterminacgéo
de fronteiras que caracteriza o espago democratico?

A partir dessas duvidas, a autora langa o desafio que a mediacao,
acreditamos, pode enfrentar: para superar o problema da violéncia, dos
desrespeito aos direitos individuais e da resisténcia a expansao da
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democracia, o sistema de justica terd “de encontrar maneiras de demo-
cratizar o espago publico, renegociar fronteiras e respeitar os direitos
civis” (CALDEIRA, 2003, p. 377).

Ante essas consideracgdes finais e ao lado das duividas suscitadas,
as principais conclusoes sao:

1. A mediacdo é um elemento basico de controle do crime e uma
das categorias indispenséaveis ao aperfeicoamento da democracia.

2. A justica restaurativa compode a nogao elementar de justica e de
gestdo das consequéncias do crime desde as civilizagdes antigas.

3. O processo de concentragao do poder e apropriacao da justica
foi, progressivamente, eliminando todas as formas de mediagao e jus-
tica restaurativa em prol do sistema decisdrio, vertical e punitivo.

4. A linha demarcatéria desse movimento historico é a neutraliza-
¢ao do papel da vitima. Assim, vitima e ofensor foram instrumentaliza-
das como oportunidades para manifestacdo de autoridade e exercicio
de poder.

b. O saber penal construiu teorias e categorias que justificam o
sistema de castigos calculados sob pretextos Uteis ou racionais, como
a prevencéao do crime e da violéncia.

6. H4 uma negligéncia reciproca entre o estudo dos temas demo-
cracia e punigédo, como se o exercicio do poder punitivo estivesse a
margem da afirmagéo democratica e da cidadania. Com isso, consoli-
dou-se a imagem de que a justica penal € um espago no qual praticas
autoritarias sdo aceitas e até necessarias.

7. A racionalizagdo do mundo a partir da razao iluminista ja néao é
suficiente para conter a violéncia, solucionar conflitos e responder as
demandas complexas da sociedade contemporanea.

7.1. Pelo contréario, ndo produziu a decomposicdo da violéncia:
incorporou-a e regulou-a no sistema de direito e da politica. A dimen-
sao politica da concentragao da violéncia dentro do mecanismo institu-
cional alimentou a espiral de violéncia que aflige a sociedade. Por isso,
a racionalidade que justificou o monopdlio da violéncia legitima nao
justifica, por si s6, a manutencao do atual modelo de justiga.

8. Numa sociedade carente de representacao politica e de projetos
coletivos, a justigca surge como novo cendrio da democracia. E olocal de
visibilidade e exigibilidade das diversas aspiracdées democraticas que
nao encontram lugar em outras esferas publicas.
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9. O aumento de expectativas em relacdo a justica, exige uma con-
trapartida de incremento das oportunidades de participacao e delibe-
racdo na sua administragao.

10. O sistema de justica tradicional ndo demonstra aptidao para
atender a essas novas e complexas demandas. Ao reverso: é a arena
publica onde a democracia é confrontada cotidianamente de forma
mais visivel e articulada, marcando o carater disjuntivo da democracia
brasileira.

11. A gestao publica da criminalidade também € um assunto que
requer maior participacao popular sob a forma de ampliagdo das opor-
tunidades de influir nas decisdes que habilitam o exercicio do poder
punitivo.

12. Nesse quadro, a justiga restaurativa € um movimento real e
eclodido, em especial a partir das ultimas duas décadas. Baseada em
métodos de resolucgao pacifica dos conflitos, alguns inspirados em pra-
ticas de comunidades nativas e no antagonismo com o modelo puniti-
vo-retributivo, as redes de justica restaurativa emergem com a preten-
sao de construir um novo paradigma de justica criminal.

13. A mediagao é um dos métodos utilizados na justica restaurati-
va, mas se desenvolveu num campo mais amplo (alternative dispute
resolution, solving problem) e tem sido aplicada em diversos contextos
externos ao ambito penal.

14. A evolucao de ambos os conceitos levou ao natural encontro do
modelo restaurativo com a atividade de mediacao. Atualmente, a media-
¢ao penal (victim-offender mediation) é considerada o meio mais apro-
priado para a realizagéo dos principios da justica restaurativa, principal-
mente por garantir autonomia em relagao a justiga penal tradicional.

15. No ambito penal, a mediacdo é uma atividade dialética, cujo
conceito aproximado pode ser: reacao penal (concebida sob o ponto de
vista politico-criminal) alternativa, autonoma e complementar a justica
punitiva; cujo objeto é o crime em sua dimensao relacional; cujo objeti-
vo é superar o déficit comunicativo que resultou ou que foi revelado
pelo conflito e, contextualmente, produzir uma solugéo consensual com
base na reparacao dos danos e da paz juridica.

16. A viabilidade da mediagao penal impde a quebra do paradigma
punitivo, com a negacao ou reformulacao de seus principais postulados.

17. A mediacao propoe a leitura relacional do comportamento cri-
minoso, onde este passa a ser visto mais como um conflito que provo-
ca a ruptura de expectativas sociais compartilnadas e danos as pes-
soas ou a coletividade e menos como uma infracédo a lei.
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18. Essas expectativas sdo conduzidas a partir da mensagem nor-
mativa veiculada nos preceitos penais. As expectativas normativas sao
geradas a partir de um denominador comum: a lei, que cumpre a fun-
¢ao unificadora e orientadora, que se realiza com o didlogo proporcio-
nado pela situacao concreta de desvio.

19. Por isso, é necessario permitir aqueles que sao afetados pela
norma participar das discussdes nas quais a sua validade é determina-
da. Respostas corretas ao comportamento desviado requerem negocia-
¢cao sobre a orientacdo normativa como uma premissa de intervencgao.

20. E através da reacao penal que se expressa a vigéncia da men-
sagem normativa. Reacdo que nao é representada necessariamente
pela punicdo, também deve ser entendida com o acionamento dos
mecanismos juridico-penais e a ativa participacdo de ofensor e vitima
no seu desenrolar.

21. Nessa linha, para a mediacéo a fungao da lei penal € a estabi-
lizacdo contrafatica das expectativas normativas. Por isso, o mais im-
portante é que a reagado penal transmita a mensagem normativa.

22. A justica penal ndo cumpre essa funcédo por causa do déficit
comunicativo que patrocina, em dois niveis: a linguagem inacessivel
dos tribunais e o estimulo da mensagem normativa exclusivamente
pelo mecanismo da pena, ou seja, utiliza-se s6 uma parte (sancao) para
comunicar a validade do todo (preceito) e, ainda, pretende-se coibir a
violéncia com a resposta violenta.

23.1. Para superar o segundo aspecto desse déficit, propde-se que
o centro da eficacia motivadora do direito penal seja deslocado da san-
¢ao para o preceito, ao redor do qual se desenvolve o didlogo entre as
partes.

23.2. A mediacao e o mediador possuem sé um instrumento: a lin-
guagem. Por isso, considera-se o componente comunicativo-relacional
como o seu trago mais marcante.

24. O senso comum, a jurisdicizagdo da opinido publica e a midia-
tizacdo da justica (todos fatores absorvidos pelos tribunais) condicio-
nam, erroneamente, a percepgao de realizacao da justica a severidade
das penas.

24.1. Pesquisas mencionadas nos tépicos 3.3 e 3.3.1 demonstram
que (i) praticas restaurativas ndo aumentam a reincidéncia e em deter-
minados contextos podem reduzi-la; (ii) a participacdo de vitimas e
ofensores na mediacdo aumentou o grau de satisfacdo de ambos em
relacao ao sistema de justica; (iii) vitimas que participaram da media-
céo tém menos medo de sofrer uma nova ofensa do mesmo autor; (iv)
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comunidades envolvidas com os programas de mediacao e justica res-
taurativas sentem-se menos inseguras.

24.2. O uso continuo da mediacdo pode contribuir para o desenvol-
vimento de novas formas de enfrentar a questao criminal, desmontan-
do a equacdo que sustenta alguns equivocos, os quais bloqueiam a
melhor compreenséo do problema e sustentam uma aparéncia de justi-
¢a contraditéria e irreal, confirmando, assim, que: (i) a agdo dos tribu-
nais nao determina o aumento ou decréscimo da criminalidade; (ii) o
controle do crime nao é s6 um problema de policia e nem s uma ques-
tao de aplicagao da norma violada; (iii) a falta de punicao (impunidade)
nao é o maior estimulo as condutas criminosas.

25. Na pratica, o reforco cognitivo da mensagem normativa come-
¢a a se materializar com o requisito de voluntariedade: a participacao
voluntaria na mediagao, potencialmente, manifesta um sentido preven-
tivo geral de reafirmacao da norma muito maior do que a submissao
coercitiva a persecucao criminal. Tal potencialidade concretiza-se com
a solucdo consensual, na qual ofensor e vitima outorgam-se reconheci-
mento reciproco e também em face da lei.

26. Os maiores obstaculos para a mediagdo em matéria penal sdo
as garantias juridicas e a racionalidade penal moderna. Ambas sao
barreiras mais retéricas do que efetivas. No mais, algumas das criticas
contra a mediagao penal derivam da falta de uma nogao clara sobre o
conceito ou da observacdo da fracassada experiéncia dos juizados
especiais criminais, cujo modelo de justica “consensual” nao se asse-
melha aquele construido com fulcro na mediagao.

27. Quanto as garantias, a barreira pode ser removida com a pers-
pectiva do garantismo positivo e com a constatagao de sua debilidade
pratica como limitagdo do poder punitivo expandido. A racionalidade
penal moderna é o obstaculo mais forte, que pode ser superado com o
encontro de justificativas dogmaticas e politico-criminais elaboradas a
partir do pensamento classico.

28. A mediagao encontra justificativa dogmatica na restauracao
da paz juridica (obtida pela reparacdo do dano e ou conciliagao ofen-
sor-vitima) e na teleologia redutora ou funcionalismo redutor (que per-
mite a reconstrucdo dogmatica do artigo 59 do Cédigo Penal de manei-
ra a conceber a desnecessidade da pena).

28.1. Aos aspectos acima, soma-se a reformulacdo da idéia de pre-
vencao geral (como a pena néo previne delitos, a prevencao sé pode ser
pensada em termos de revalidacdo da mensagem normativa pela forca
da comunicacao e da reciprocidade, esta também compreendida como
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o “exemplo do soberano” extraido dos modelos de comportamento ofe-
recidos pelos agentes do sistema penal).

29. A politica criminal fornece outras justificativas: reintegracéo
da vitima; flexibilizagao favor rei do principio da legalidade; prolonga-
mento e efetivagao do principio da ultima ratio.

30. Para que a mediagao nao seja mais um paliativo para a crise do
sistema de justica, nem entendida como mero instrumento de alivio
dos tribunais, de extensao da burocracia judiciaria ou de indulgéncia,
deve ser implementada sobre dois fundamentos: ampliacdao dos espa-
¢os democraticos e construcdo de novas modalidades de regulagéo
social.
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