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Resumo

O presente trabalho parte da constatacio da faléncia do paradigma dominante do
sistema penal, de modelo retributivo, apontando para a emergéncia da justica restaurativa
como um novo paradigma da justica criminal, a partir da mudanga de foco sobre o infra-

tor e do resgate do papel da vitima nas situacdes de conflito na 6rbita penal.

Nesse sentido, a partir do emprego da mediacio como prética restaurativa e da iden-
tificagio de divergéncias tedricas acerca da relacio existente entre a justiga restaurativa
e a mediagdo, este artigo tem como intuito investigar qual a interface existente entre
a mediacdo ¢ a justica restaurativa no Brasil. Para tanto, parte-se da hipétese de que a
mediagdo e a justica restaurativa sdo institutos com origens e trajetdrias distintas que em
alguns momentos tém destinos comuns, apresentando uma relagao de intersecao quando

a mediacdo ¢ utilizada no 4mbito penal como prética restaurativa.

Assim, a pesquisa tem como objetivo principal analisar os encontros e desencontros
entre a mediacdo e a justica restaurativa na prética brasileira. Nessa perspectiva, pretende-
se fazer uso de uma abordagem comparativa na andlise dos institutos, de modo a identi-

ficar suas origens e trajetdrias.
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Abstract

The present work starts stating the failure of the dominant paradigm of the penal
system, retributive model, pointing to the emergence of restorative justice as a new para-
digm of criminal justice, from the change in focus about the offender and in the rescue of

victim’s role of conflict situations in the criminal orbit.

In this sense, from the employment of mediation as restorative practice and iden-
tification of theoretical disagreements about the relationship between restorative justice
and mediation, this article has the intention to investigate the existing interface between
mediation and restorative justice in Brazil. Therefore, we start from the assumption that
mediation and restorative justice are institutes with different origins and trajectories that
at some moments have common destinations, presenting an intersection relationship

when mediation is used in criminal matters as restorative practice.

Thus, the research has as main aim to analyze similarities and differences between
mediation and restorative justice in the Brazilian practice. From this perspective, we in-
tend to make use of a comparative approach in the analysis of the institutes, to identify

their origins and trajectories.

Key words

Criminal Justice; Mediation; Restorative Justice.

1. Introducao

As sociedades contemporaneas vivenciam o desafio de um mundo paradoxalmente
cada vez mais conhecido e estranho, simultanecamente, préximo e distante. A mesma
globalizacao' que aproximou e tornou o mundo conhecido, por meio dos avangos tecno-
légicos dos meios de comunicagio e transporte, deu ensejo a uma sociedade fragmentada,
na qual nunca o conceito de individuo fez tanto sentido. Como acentua Hobsbawn, a
tensio existente entre globalizagao e a incapacidade das institui¢ées publicas e do compor-
tamento coletivo dos individuos de se acomodarem a ele constituem o ponto nevralgico

do novo século (HOBSBAWN, 1995, p. 24).

Apesar do avanco dos direitos humanos no plano internacional e dos Estados nacio-
nais, ainda hoje nos defrontamos com um discurso sobre a dignidade da pessoa humana

vazio de sentido para o sujeito concreto.

1 Entendemos como globalizagio o dpice do processo de internacionaliza¢do do mundo capitalista (SAN-
TOS, M., 2003, p. 23). Conceito também compartilhado por Boaventura de Sousa Santos (2006, p. 21)
para quem “a globalizagdo em sua forma hegemoénica nada mais é do que neoliberalismo globalizado”.
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O mundo contemporineo testemunha um drdstico aumento da criminalidade,
acompanhado por um sentido de inseguranca da sociedade e de impoténcia do Estado.
Percepgoes essas que sao estimuladas — quando nao supervalorizadas — pelos meios de

comunicagdo no conhecido espetdculo mididtico da violéncia.

A propaganda da violéncia reforca um ambiente de inseguranca social que tem le-
vado A equivocada percepcio que o aumento das penas privativas de liberdade pode so-
lucionar o problema, na suposta crenca de que o remédio cujos efeitos colaterais estio
adoecendo o corpo pode melhor4-lo caso sua dose seja aumentada. Em sentido contrdrio,
tem-se apontado para a possibilidade de mudancas no sistema penal de modo a incorpo-
ré-lo de outros elementos e perspectivas. E nesse debate que se inserem as experiéncias em

torno da justica restaurativa.

Na contramio das demandas sociais, o sistema de justica convencional, de modelo
retributivo, tem cada vez mais demonstrado sua faléncia na missio de coibir a criminali-
dade e garantir a pacificagio social. Resta evidente a falha do paradigma dominante do sis-

tema penal em efetivar punicio adequada aos criminosos e de ressocializar? os apenados.

E nesse contexto que surge o interesse internacional pelas prdticas restaurativas as
quais se manifestam como possibilidade de um novo paradigma para o sistema criminal,
a partir da mudanga de foco sobre o infrator e do resgate do papel da vitima nas situagoes

de conflito na érbita penal.

No ambito nacional, as praticas restaurativas se iniciaram a partir de projetos pio-
neiros, desenvolvidos a partir do ano de 2005, nos Estados de Sao Paulo, Rio Grande do
Sul e no Distrito Federal. Atualmente, a préticas restaurativas tem recebido significativo
impulso, a partir do estimulo dado pelo Conselho Nacional de Justica - CNJ, conforme

serd possivel verificar no decorrer do trabalho.

Nesse sentido, a partir da constatacio que um dos instrumentos mais utilizados para
a realizacio de préticas restaurativas ¢ a mediagao de conflitos — mais especificamente a
chamada media¢ao vitima-ofensor — este artigo tem como intuito investigar qual a inter-
face existente entre a mediagio e a justica restaurativa no Brasil. Para tanto, parte-se da
hipétese segundo a qual a mediagio e a justica restaurativa sdo institutos com origens e
trajetérias distintas que em alguns momentos tém destinos comuns, apresentando uma
relagio de interse¢do quando a mediagao ¢ utilizada no 4mbito penal como prética res-

taurativa.

2 Interessante destacar que o termo de ressocializagio parte do pressuposto do resgate de uma socializagio
anteriormente existente e posteriormente corrompida. Essa equivocada percep¢do aponta para a ingénua
crenga de que os infratores seriam individuos que se tornaram socialmente inaptos e que necessitam ser
novamente socializados pelo sistema penal.
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Assim, a pesquisa tem como objetivo principal analisar os encontros e desencontros
entre a mediagio e a justica restaurativa no Brasil. Nessa perspectiva, pretende-se fazer uso
de uma investigaco histérica e uma abordagem comparativa na anélise dos institutos, de
modo a identificar suas origens e trajetdrias, para assim possibilitar melhores percepcoes

sobre a convergéncia ou linguagem comum dos dois campos de investigacdo e prdtica.

Desse modo, iniciaremos o trabalho pela definicio do que se entende por justica
restaurativa, para em seguida debater os conceitos ligados 2 mediagio no 4mbito penal e
suas possibilidades juridicas no Brasil, para, por fim, analisar a interface existente entre a
mediagio de conflitos e a justica restaurativa.

2. 0 Que se Entende por Justica Restaurativa

A justica restaurativa tem origem em algumas préticas de justica comunitdria encon-
tradas na cultura maori na Nova Zelandia e em alguns povos primitivos da América do
Norte (PINTO, 2005, p. 23; FROESTAD; SHEARING, 2005, p. 82). Hodiernamente,
acompanha-se um processo de ressurgimento do interesse internacional sobre a justica

restaurativa, a partir do resgate e remodelamento contemporineo de suas praticas.

No entanto, compete destacar que foi a Nova Zelandia o pais que mais longe chegou
na implantacio da justica restaurativa, inclusive possuindo legislagio nacional e obri-
gatéria de um sistema de justica restaurativa (MORRIS, 2005), acompanhada de larga

produgio tedrica’.

Compete salientar que as experiéncias desse campo no Brasil tiveram seu surgimento
atrelado ao conhecimento das préticas restaurativas em solo neozelandés, o que propiciou
o surgimento de projetos piloto em solo nacional, culminando com a consolidagio de
algumas experiéncias concretas (informacao verbal), a exemplo do projeto de justica res-
taurativa realizado no Nucleo Bandeira no Distrito Federal, sob a direcio do magistrado
Asiel Henrique de Sousa.

Inicialmente, dentro dos limites do presente trabalho, imp6e-se ao debate esclarecer,
sem maiores aprofundamentos, o que se entende por justica restaurativa: a andlise preli-
minar da expressdo justia restaurativa nos remete a ideia de restauragao. Um vocdbulo
que aponta para a reconstitui¢ao/reparagao de algo desgastado. A restauragio ¢ um con-
ceito comumente empregado pela historiografia para descrever processos nos quais hd o
restabelecimento de um dado regime politico apds sua queda’.

3 Importa ressaltar que as experiéncias pioneiras da justi¢a restaurativa no Brasil surgiram a partir do
contato realizado por juristas brasileiros com as prdticas restaurativas na Nova Zelandia e o posterior
desenvolvimento em solo brasileiro de projetos-piloto.

4 Informagao fornecida pelo Juiz Asisel Henrique de Sousa no II Simpésio Paraibano de Justi¢a Restaura-
tiva, em Jodo Pessoa-PB, em 8 de novembro de 2013.

5  Podemos citar como exemplo a restauragio da monarquia francesa apés a queda de Napoledo em 1814.
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Conceber visao apressada do quanto até aqui dito poderia apontar para uma pers-
pectiva conservadora do conceito de justica restaurativa. Dessa perspectiva se faz necessd-

rio apontar o que seria a justica restaurativa e o que ela busca restaurar.

Iniciando pela abordagem conceitual, fazendo uso das palavras de Rento Sécrates

Gomes Pinto (2005, p. 20), pode-se dizer que:

A Justica Restaurativa baseia-se num procedimento de consenso, em que
a vitima e o infrator, e, quando apropriado, outras pessoas ou membros
da comunidade afetados pelo crime, como sujeitos centrais, participam
coletiva e ativamente na construgdo de solugdes para a cura das feridas,

dos traumas e perdas causados pelo crime.

Demais disso, podemos afirmar que a Justica Restaurativa se refere a um processo
voluntdrio, geralmente informal, desenvolvido preferencialmente em espagos comunitd-
rios, sem a solenidade do espaco judicial, no qual intervém um ou mais mediadores ou
facilitadores, podendo ser utilizadas técnicas de mediagio, conciliacdo e transagdo para se
alcangar o resultado restaurativo, buscando um acordo que possa suprir as necessidades

individuais e coletivas das partes e promover a reintegragdo social entre vitima e infrator

(PINTO, 2005, p. 20).

Apesar da justica restaurativa se caracterizar por uma recente mudanca de aborda-
gem da politica criminal, jé existe um significativo interesse por suas priticas na comu-
nidade internacional, inclusive em documentos firmados no Ambito da Organiza¢io das
Nagoes Unidas - ONU, conforme se pode verifica da Resolucio 12/2002 do Conselho
Econémico e Social da ONU, o qual aponta para diversos enunciados:

Programa de Justica Restaurativa significa qualquer programa que use
processos restaurativos e objetive atingir resultados restaurativos

Processo restaurativo significa qualquer processo no qual a vitima e
o ofensor, e, quando apropriado, quaisquer outros individuos ou mem-
bros da comunidade afetados por um crime, participam ativamente na
resolugdo das questdes oriundas do crime, geralmente com a ajuda de
um facilitador. Os processos restaurativos podem incluir a mediagéo, a
concilia¢do, a reunifo familiar ou comunitdria (conferencing) e circulos
decisérios (sentencing circles).

Resultado restaurativo significa um acordo construido no processo res-
taurativo. Resultados restaurativos incluem respostas e programas tais
como reparacio, restituicao e servico comunitdrio, objetivando atender
as necessidades individuais e coletivas e responsabilidades das partes,
bem assim promover a reintegragio da vitima e do ofensor. (destaques
N0Ss0s).

Com isso, podemos afirmar a existéncia de uma multiplicidade de préticas restau-

rativas entre os diferentes paises e dentro de cada pafs. De um modo geral se pode
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indicar como formas contemporineas mais debatidas de justica restaurativa a mediagio
vitima-ofensor, os encontros restaurativos com grupos familiares, os circulos de emissao
de sentenga, a conferéncias, os circulos de pacificago, entre outros (AZEVEDO, 2005;

FROESTAD; SHEARING, 2005).

Relevante dizer que a justica restaurativa guarda significativas diferencas de percep-
¢io do fendmeno da criminalidade em comparagio com o modelo de justiga convencio-
nal, dito retributivo. A primeira enxerga o crime em uma abordagem realista, como um
ato que traumatiza a vitima causando-lhe danos, a partir de uma abordagem multidis-
ciplinar. O segundo entente o crime a partir do conceito juridico-normativo de um ato
contra a sociedade representado pelo Estado, numa visao unidisciplinar (GOMES PIN-
TO, 2005, p. 25). Dessa forma, a inser¢do da justiga restaurativa como novo paradigma
da politica criminal pretende retirar do sistema penal o foco na punicio ao infrator, em
seu lugar adotando como perspectiva o atendimento das necessidades das partes envolvi-

das e da comunidade.

A vitima, que na justica convencional tem seu papel reduzido a funcio de teste-
munha, ¢ resgatada na justica restaurativa ocupando um lugar de participagio central
no processo, possuindo voz ativa. Por sua vez, o infrator emerge de seu papel de objeto
passivo na justi¢a convencional e atua de modo ativo e diretamente na justica restaurativa,
interage com a vitima e a comunidade, tomando consciéncia das consequéncias de seus

atos e responsabilizando-se pelos danos causados (GOMES PINTO, 2005, p. 26-27).

Importa esclarecer que a valorizacio do papel da vitima em nada guarda semelhanca
com um suposto retorno ao periodo da vinganca privada. Ademais, é equivocado imagi-
nar que “[...] antes do advento do periodo da Vinganca Divina e Pablica s6 havia uma
justica privada bestial.” (GOMES PINTO, 2005, p. 28).

Compete ainda apontar que uma maior participagdo da sociedade civil na resolugio
dos conflitos tem sido uma demanda do préprio judicidrio, de modo a reduzir custos dos

sistemas de controle social (SCURO NETO, 2005, p. 228).

Nessa perspectiva, podem ser apontados como alguns dos objetivos da justica res-
taurativa, segundo afirmacoes de Alisson Moris (2005, p. 441): (i) restituir & vitima a
seguranga, o auto-respeito, a dignidade e o senso de controle; (i) restituir aos infratores a
responsabilidade por seu crime e suas consequéncias, restaurar o sentimento de que eles
podem corrigir o que fizeram e reestabelecer a crenga de o processo e os resultados foram

justos; e (iii) encorajar o respeito e sensibilidade pelas diferengas culturais.

Da andlise dos objetivos apontados, podemos inferir as promessas da justica restaura-
tiva, bem como o que se pretende restaurar, inclusive o que se entende por restauratividade.
Dito isso, compete mencionar que uma das principais criticas a justica restaurativa é que ela

fracassa em restaurar vitimas e infratores. Importa fazer o registro de que diversas pesquisas
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empiricas apontam para o elevado grau de satisfagio das vitimas em acordos restaurativos,
demonstrando baixos niveis de medo e obtendo uma boa compreensio sobre o que lhes
ocorreu. De outro lado, importa ressaltar o elevado grau de envolvimento de jovens infra-
tores que participaram de encontros restaurativos na Nova Zelandia, cujos estudos apon-
taram que mais de dois tercos puderam dizer o que queriam, mais de 80% entenderam a
decisao, mais de dois tercos concordaram com a decisio (MORRIS, 2005, p. 441).

Ademais, ¢ importante ressaltar que a justi¢a restaurativa nao se coloca como solugio
mdgica para todos os problemas na seara criminal até porque ela trata a questio da violén-
cia apenas no plano intersubjetivo, nio tendo meios para intervir na violéncia simbdlica,

estrutural, institucional, dentre outras.

Assim, por mais inclusivo e participativo que possa ser um processo restaurativo, ele
nio tem como desfazer os anos de marginalizacio e exclusio social experimentados por
tantos infratores (MORRIS, 2005, p. 441). Nio é um tnico encontro restaurativo que
propiciard a transformacio do sujeito e sua emersio de uma realidade de desigualdade
social, preconceito e segregacdo. Além disso, a restauragio também requer uma aceitagao
por parte da comunidade de que o infrator tentou corrigir seus erros e precisa ser acolhido
e apoiado, inclusive por meio de programas sociais especificos, a exemplo de capacitagio
profissional e tratamento para dependéncia quimica. Na perspectiva da vitima o resulta-
do restaurativo também demanda iniciativa de suporte e reparacio, a exemplo de ajuda

financeira e acompanhamento psicoldgico.

Nesse sentido, nio se pode por na conta da justica restaurativa a persecugio de
objetivos dos quais ela nio é responsdvel, mas que influenciam diretamente no éxito das

praticas restaurativas.

Ultrapassada uma rédpida conceituagio do que seria a justiga restaurativa, adentrare-

mos na andlise da mediagdo enquanto prética restaurativa.

3. A Mediagcao como Pratica Restaurativa

Ao tratarmos da relagio existente entre a mediagdo e a justica restaurativa ¢ im-
portante destacar que desde o principio muitos dos primeiros programas de justica res-
taurativa a que se tem noticia® fizeram uso da mediacio como instrumento de pratica

restaurativa.

Nesse sentido, percebe-se contemporaneamente uma relagao umbilical, e muitas ve-
zes confusa, entre aquilo que seria a justica restaurativa e sua interface com a mediagio

de conflitos.

6 Segundo FROESTAD e SHEARING (2005, p. 81) o primeiro programa de reconcilia¢o vitima-in-
frator foi estabelecido em 1974, em Kitchener, Ontario, pela comunidade Mennonite, e fazia uso da
mediagdo como pritica restaurativa.
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Assim, faz-se necessdrio também esclarecer o que ¢ a mediacio de conflitos e como

se realiza sua pritica no Ambito penal.

3.1. 0 que Entendemos por Mediacao

Apesar da existéncia de uma multiplicidade de modelos tedricos adotados para as
préticas da mediagdo, os quais apontam para o reconhecimento de distintos conceitos,
partimos do entendimento de que a mediagio, de uma maneira geral, guarda diversas ca-
racteristicas comuns, Assim, pretende-se apresentar o conceito de mediagio e seus princi-
pais desdobramentos tedricos no Brasil, para em seguida adentrarmos nas especificidades

da mediagio no campo penal.

O termo mediagio se origina do latim mediare tendo por significagao repartir em
duas partes iguais ou dividir a0 meio (VELOSO, 2009, p. 67). No entanto, a anilise
etimoldgica da palavra estd longe de ser suficiente para definir o que por ela se entende.
Consequentemente, ao adentrar no debate mais especifico sobre a mediagio, compete

fazer rdpida mengao sobre os principais modelos tedricos existentes.

A mediacio, em seu modelo tradicional, se caracteriza pela intervencio de um ter-
ceiro no conflito que funciona como facilitador do didlogo entre as partes, ndo podendo o
mediador propor nenhum acordo, haja vista que este — quando obtido — deve ser fruto do

mutuo entendimento entre os participantes. Nas palavras de Lilia Maia de Morais Sales:

A mediagao é um mecanismo consensual de solugio de conflitos por
meio do qual uma terceira pessoa imparcial — escolhida ou aceita pelas
partes — age no sentido de encorajar e facilitar a resolugio de uma diver-
géncia. As pessoas envolvidas nesse conflito sdo as responsdveis pela deci-
sao que melhor as satisfaga. A mediagio representa assim um mecanismo
de solugdo dos conflitos pelas préprias partes, as quais, movidas pelo di-
4logo, encontram uma alternativa ponderada, eficaz e satisfatéria, sendo
o mediador a pessoa que auxilia na construc¢io do didlogo (2010, p. 1).

E importante ressaltar, apenas a titulo de demonstrar sua experiéncia, que a medigio
tem uma longa e variada histéria que perpassa as culturas judaicas, cristas, islimicas, hin-
duistas, budistas, confucionistas e diversas culturas indigenas. Desde os tempos biblicos,
comunidades judaicas utilizavam da mediacio, que era praticada tanto por liderangas re-
ligiosas quanto politicas, para dirimir conflitos das mais diversas matizes. Posteriormente,
tais prdticas foram incorporadas pelas comunidades cristas emergentes que perceberam
Jesus Cristo como mediador entre Deus e os homens, papel este assumido em sequéncia
pelo clero, o que tornou a Igreja Catélica na Europa Ocidental na principal organizagio
de mediagio e administracdo de conflitos no mundo Ocidental, apenas para citarmos
exemplos da comunidade judaico-crista (MOORE, 1998, p. 32).
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Deve-se recordar que o monismo juridico estatal é bastante recente no mundo oci-
dental, constituindo-se em um fenémeno contingente da modernidade, e que a resolugio

privada dos conflitos sempre se constituiu a regra ao longo da histéria.

Nesse sentido, nio se deve conceber a ideia de alternatividade dos métodos alter-
nativos como expressio latente de um método subalterno (SANTOS, B., 2006, p. 107)
aquele que poderfamos designar como supostamente normal e hegemdnico, a jurisdigio

estatal.

Apesar do conceito mais tradicional de media¢io acima referido, podem ser encon-
trados na literatura especializada os mais diversos modelos tedricos. Por sua vez, seguindo
classificagio mencionada por Braga Neto e Sampaio (2007, p. 25) — e mais largamente
aceita —, podemos afirmar que existem trés principais propostas: (a) o modelo tradicional
— da Escola de Havard — centrada na satisfagio das partes para obtengao do acordo; (b) o
modelo transformativo — desenvolvido por Bush e Folger — que tem como foco a trans-
formagao do sentido que as pessoas d4o ao conflito, de modo a que possa constituir como
possibilidade de crescimento; e (c) o modelo circular-narrativo — criado por Sara Cobb e
Marinés Suares — que se fundamenta na comunicagio e na causalidade circular, também

focado no acordo, porém preocupado com os vinculos e a questao reflexiva entre as partes.

No Brasil, tais modelos tedricos, que se revestem de um conjunto de técnicas pré-
prias, foram importados sem muito rigor. Por sua vez, consistindo a mediacio em um
saber prdtico, a utilizagdo de tais métodos, especialmente em comunidades de elevado
grau de precarizagio, fez surgir aquilo que poderia se chamar de uma media¢io 2 brasileira

(BEZERRA, 2014, p. 53).

Nesse sentido, a mediagio em terra brasilis pode ser agrupada em duas grandes abor-
dagens, que muitas vezes, na prética, sio empregadas ora conjunta, ora separadamente.
A primeira delas é a mediagio em seu modelo tradicional, também chamado acordista,
estruturada segundo o modelo americano, focado na questao comunicacional com vista &
obtenc¢ao de um acordo, muito utilizado no 4mbito judicial; o segundo modelo, bastante
usado em préticas comunitdrias, ¢ a mediacio transformadora que tem por fim nao a bus-
ca de um acordo, mas o restabelecimento de lagos e afetos desfeitos e a ressignificagao do
conflito, enquanto oportunidade de transformacio das préprias e de sua percepg¢iao sobre

o conflito (BEZERRA, 2014, p. 53/54).

Importa destacar que a mediagdo acordista tem como norte um processo de reso-

lugdo, enquanto que a mediagio transformadora tem como proposta um processo de

transformacio (BEZERRA, 2014, p. 54).

O processo de resolucio ¢ focado na discussio do contetido do conflito, buscan-
do encerré-lo, tendo como propésito encontrar um acordo para um problema atual, a

partir do conflito imediato, num horizonte de curto prazo. Por sua vez, o processo de
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transformacio avalia como p6r fim a algo destrutivo e construir algo desejével, tendo
como propdsito promover processos de mudanca construtivos e inclusivos voltado para
as relagées, nio se limitando a solugées imediatas, pautado num horizonte de mudangas
de médio e longo prazo, enxergando o conflito como uma dinimica necessdria para uma
mudanca construtiva (SALES, 2010, p. 1).

Importa destacar, como afirma Azevedo (2005, 143), que existem diferentes poten-
ciais restaurativos entre as diferentes praticas de mediagao. Nesse sentido, apontamos para
a mediacdo transformadora como o modelo tedrico que no Brasil apresenta maior possi-

bilidade de restauragao das relacoes entre as partes em conflito, inclusive no campo penal.

Feitas as devidas consideragdes, compete afirmar que é do modelo de mediacio
transformadora que passamos a discorrer e que serd tomado como referéncia para o pre-
sente trabalho. Desse modo, é do bom alvitre iniciar a discussio a partir da conceituacio,
mesmo que provisdria, do tipo de mediagio de que estamos a falar, que segundo as pala-

vras de Luis Alberto Warat (1998, p. 5) é:

[...] uma forma ecolégica de resolucio dos conflitos sociais e juridicos;
uma forma na qual o intuito de satisfagdao do desejo substitui a aplicagdo
coercitiva e terceirizada de uma sangéo legal. A mediagio é uma forma al-
ternativa (com o outro) de resolugao de conflitos juridicos, sem que exista
a preocupagio de dividir a justi¢a ou de ajustar o acordo as disposigoes
do direito positivo.

Nesse sentido, a melhor forma de compreender a proposta waratiana de uma me-
diagdo transformadora ¢é a partir da percepgio da centralidade da teoria do conflito em

sua elaboracio.

3.2. A Distingdo entre Confiito e Violéncia

Inicialmente, faz-se imperioso realizar a distingdo entre os conceitos de conflito e
violéncia, a fim de desmistificar a conotagdo essencialmente negativa atribuida ao pri-
meiro. Assim, partindo de uma andlise etimolégica, conforme nos afirma Cappi (2009,
p. 28), a palavra conflito deriva do latim conflictus, participio passado do verbo confligere,

«.  » S «gi » o
por sua vez composto do prefixo “con” — que significa junto — e “fligere” que significa

colidir, chocar-se, trombar.

Nesse sentido, podemos conceituar o conflito como o conjunto de condi¢des psico-
légicas, sociais e culturais que determinam um choque de atitudes e interesses nas relagoes

existentes entre as pessoas (WARAT, 2004).

Os conflitos decorrem de duas caracteristicas intrinsecamente humanas — tanto no

plano individual, quanto coletivo — a primeira dela ¢ a diferenca, a segunda é a mudanca.
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Temos desentendimento porque somos diferentes uns dos outros e estamos em constante
processo de mudanga. Assim, os conflitos devem ser entendidos como manifestacoes ine-
rentes ao ser humano e a sociedade de uma maneira geral. Os conflitos decorrem tanto
de nossas incongruéncias internas, quanto de nossas relagoes com os outros (BEZERRA,

2014, p. 59).

Em verdade, falta ao direito uma teoria do conflito que o apresente como uma opor-
tunidade de produzir com outro a diferenca e que possibilite, consequentemente, realizar
com o outro o novo (WARAT, 2004, p. 61). Esta mudanca de abordagem faz com que
possamos perceber as nossas naturais divergéncias como oportunidades para o amadure-
cimento de nossas relagoes (WARAT, 2004, p. 55).

A mudanga da maneira como se encara o conflito faz como que este deixe de ser
percebido como algo negativo ou prejudicial e possa ser reconhecido em seu potencial
construtivo “a vida como um dever conflitivo tem que ser vitalmente gerenciado (sic)”
(WARAT, 2004, p. 62). H4 que se reconhecer a impossibilidade de relagoes interpessoais
plenamente consensuais (VASCONCELOS, 2008, p. 9).

Nessa perspectiva, resta mais clara a tarefa de perceber que violéncia e conflito nio
sdo sindnimos. Apesar de reconhecermos que na maior parte das vezes a violéncia tem
como origem um conflito mal administrado, é importante esclarecer que a violéncia é
uma forma de resolugao de conflitos que implica na negacio do outro no processo de por

fim ao conflito. Mais uma vez usando as palavras de Cappi (2009, p. 29):

Uma maneira onde “outro”, considerado negativamente ¢ de maneira
hostil, precisa ser anulado, excluido e, se for o caso, eliminado. Daf de-
corre a diferenca crucial entre a nocio de conflito e a nogao de violéncia.
Enquanto o conflito representa um elemento insuperdvel da condi¢io
humana, a violéncia constitui uma opgao singular de gestio do conflito.

Assim, afastado o cardter estritamente negativo do conflito — a partir da distingao
com sua resolugio violenta — verifica-se como o conflito pode ser percebido enquanto
potencial construtivo nas relagées sociais. E importante deixar claro que uma sociedade
democrdtica é naturalmente propensa a existéncia de conflitos, dada a diversidade de
grupos e de interesses contrapostos. Uma sociedade sem conflitos é necessariamente uma
sociedade autoritdria.

Desse modo, a abordagem da mediacdo transformadora aqui apresentada, procura
dar um novo sentido ao conflito, a partir do reencontro construtivo com o lugar do outro,
gracas A possibilidade assistida de poder olhar a partir do olhar do outro, de modo a que
possamos tanto transformar o conflito como nos transformarmos no conflico (WARAT,

2004, p. 69).

O distanciamento a que as partes em dCSélVCIl(;a, €m geral mutuamente se submetem

se converte em elemento desumanizador do conflito, o que muitas vezes culmina com
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sua escalada, haja vista a auséncia de reconhecimento do outro. Nesse sentido, sao sinto-
mdticas as palavras de Hicks (2007, p. 152) ao discorrer sobre utilizagio do método RIP
— Resolugio Interativa de Conflitos, quando analisa a interagio de pessoas em contextos
de relagoes de conflito desumanizadores, afirma que “uma consequéncia destrutiva do
conflito ¢ o processo de alienagio e o isolamento entre as partes, criando a distincia e a

falta de comunicagio que resultam no processo de desumanizagio”.

Nessa perspectiva, a mediagio ¢ um procedimento que trabalha o conflito na di-
mensio do passado, do presente, buscando sua ressignificacio para o restabelecimento
das relagoes futuros. Desse modo, a mediagao é bastante indicada para conflitos que se
instalam em situagoes de convivéncia continuada e prolongada — uma separagio de casal
que teve um relacionamento de longos anos com a presenga de filhos, desentendimento

entre vizinhos, conflitos no ambiente escolar, dentre outros.

Consequentemente, pode-se inferir que um dos grandes diferenciais da mediacao
waratiana dos métodos tradicionais (sentengas judiciais) e alternativos de resolugao de
conflitos (negociacdo direta, conciliagdo, arbitragem e mediagio acordista) estd no fato
de que naquela modalidade de mediaciao hd uma reconstru¢io simbélica do conflito a
partir do discurso e uma busca da satisfacio da real necessidade dos individuos com base
no sentido que dio a desavenca. Analisa ainda a dimensio afetivo-conflituosa, buscando

as origens, as causas e consequéncias do conflito.

Feito um rdpido panorama da mediagio, a partir da discussio teérica dos modelos

de mediagio no Brasil, adentraremos ao campo da mediagio no 4mbito penal.

3.3. A Mediagédo no Ambito Penal no Brasil

Ao se discutir sobre a mediagdo na seara penal, a partir da andlise do ordenamento
juridico brasileiro, impoe-se responder uma pergunta inicial: E juridicamente possivel
a mediacio penal no Brasil? De plano, podemos responder afirmativamente & questio
apresentando seus fundamentos juridicos’, bem como retratando o projeto de mediagio

penal do Nucleo Bandeirante no Distrito Federal.

Importa ressalvar, conforme j4 afirmamos anteriormente, que h4 grande diversidade
de modelos de mediagio e que, conforme hipétese aventada por BONAFE-SCHIMITT
(2012, p. 184) “[...] as formas e o desenvolvimento da mediagio nos diversos paises estio

diretamente influenciados pelos sistemas de regulacio social”.

7 Edigna de nota a campanha nacional Justi¢a Restaurativa do Brasil, langada no dia 12 de maio de 2015,
pelo Conselho Nacional de Justi¢a - CNJ, em parceria com a Associagio de Magistrados Brasileiros —
AMB, tendo como objetivos a pacificagdo de conflitos, a difusdo de préticas restaurativas e a diminuicio
da violéncia.
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Nesse sentido, a mediagio na esfera penal comporta distintas préticas, a partir da
multiplicidade de culturas e experiéncias juridicas dos diversos paises. Feita a ressalva
anterior, compete apresentar a diferenciago existente entre o modelo de mediacio penal,
de origem francesa e de elevado grau de institucionalizagio, do modelo de mediagio
vitima-ofensor, de matriz americana e com elevada autonomia dos sujeitos (BONAFE
-SCHIMITT, 2012, p. 199). Apesar, de reconhecermos a diferenciagio entre as citadas
abordagens, nio se pretende fazer, por ocasido deste trabalho, a distingio entre o empre-
go dos distintos modelos no Brasil, dado o cardter meramente exploratério da presente
abordagem sobre o tema. Assim, as expressoes mediacio penal e mediagio vitima-ofensor

serdo empregadas de forma indistinta, sem maior rigor terminoldgico.

Feitas as devidas consideragoes, ¢ adentrando nos aspectos mais estritamente nor-
mativos da questio, compete afirmar que apesar de ainda vigorar no Brasil o principio
da indisponibilidade e da obrigatoriedade da acio penal publica, houve significativa fle-
xibilizagio de sua imposicio legal com o advento da Lei 9.099/95 e a possibilidade de
suspensdo condicional do processo e da transagio penal, além da considerdvel margem
de discricionariedade da atuagio do Parquer nas infracoes cometidas por adolescentes

(GOMES PINTO, 2005, p. 29).

Ainda antes, com a Constitui¢do de 1998, jd havia a previsiao de conciliagio, em

procedimento oral, nas infra¢des de menor potencial ofensivo, conforme segue:

Art. 98. A Uniao, no Distrito Federal e nos Territérios, e os Estados cria-
rao:

L. Juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados ¢ leigos,
competentes para a conciliagao, o julgamento e a execugio de causas
civeis de menor complexidade e infragbes penais de menor potencial
ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumarissimo, permitidos,
nas hipdteses previstas em lei, a transagéo e o julgamento de recursos por
turmas de juizes de primeiro grau; (destaques nossos).

Por sua vez, as disposi¢oes constantes nos artigos 70, 72, 73 ¢ 74 da Lei 9.099/95,
apontam para a possibilidade de realizagio da fase preliminar do procedimento, sob a
forma restaurativa (GOMES PINTO, 2005, p. 30), como ¢ possivel observar:

Da Fase Preliminar

Art. 70. Comparecendo o autor do fato e a vitima, e nio sendo possivel
a realizagdo imediata da audiéncia preliminar, serd designada data préxi-

ma, da qual ambos sairdo cientes.

[...]

Art. 72. Na audiéncia preliminar, presente o representante do Ministério

Pablico, o autor do fato e a vitima e, se possivel, o responsdvel civil,
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acompanhados por seus advogados, o Juiz esclarecerd sobre a possibili-
dade da composi¢ao dos danos ¢ da aceitacio da proposta de aplica-
¢do imediata de pena nio privativa de liberdade.

Art. 73. A conciliagao serd conduzida pelo Juiz ou por conciliador
sob sua orientagio.

Pardgrafo tnico. Os conciliadores sio auxiliares da Justica, recrutados,
na forma da lei local, preferentemente entre bacharéis em Direito, exclui-

dos os que exercam fungoes na administracio da Justiga Criminal.

Art. 74. A composigao dos danos civis serd reduzida a escrito e, homo-
logada pelo Juiz mediante sentenga irrecorrivel, terd eficdcia de titulo a
ser executado no juizo civil competente.

Pardgrafo Unico. Tratando-se de agao penal de iniciativa privada ou de
acdo penal publica condicionada 4 representacio, o acordo homologa-
do acarreta a renincia ao direito de queixa ou representacio. (destaques
N0SS0S).

Ainda nesse sentido, o Estatuto da Crianga e do Adolescente, instituido pela Lei

8.069/90, prevé em seus artigos 112 e 116 a aplicagio de disposicoes de priticas restau-

rativas:

Art. 112. Verificada a prética de ato infracional, a autoridade competente
poderd aplicar ao adolescente as seguintes medidas:

[.]

II - obrigagdo de reparar o dano;

IIT - prestagio de servigos a comunidade;
[.]

Art. 116. Em se tratando de ato infracional com reflexos patrimoniais, a
autoridade poderd determinar, se for o caso, que o adolescente restitua
a coisa, promova o ressarcimento do dano, ou, por outra forma, com-
pense o prejuizo da vitima. (destaques nossos).

Por fim, a Resolu¢io 125/2010 do Conselho Nacional de Justica — CNJ, a qual ins-

tituiu a Politica Judicidria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no

ambito do Poder Judicidrio, nio deixa margem para dtvidas quando por meio da Emenda

n° 1 de 2013 alterou a redagao de seu art. 7° para o seguinte texto normativo:

VOLUME
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Art. 7° Os Tribunais deverio criar, no prazo de 60 (sessenta) dias, Nu-
cleos Permanentes de Métodos Consensuais de Solugio de Conflitos,
compostos por magistrados da ativa ou aposentados e servidores, prefe-
rencialmente atuantes na drea, com as seguintes atribuicoes, entre outras:
(Redagao dada pela Emenda n° 1, de 31.01.13)

[...]
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§ 3° Nos termos do art. 73 da Lei n° 9.099/95 e dos arts. 112 ¢ 116 da Lei
n° 8.069/90, os Nicleos poderao centralizar e estimular programas
de mediagdo penal ou qualquer outro processo restaurativo, desde
que respeitados os principios bédsicos e processos restaurativos previstos
na Resolugido n° 2002/12 do Conselho Econdémico e Social da Organiza-
¢ao das Nag¢oes Unidas e a participagao do titular da agao penal em todos

os atos. (destaques nossos).

Nesse sentido, podemos confirmar que no restam mais ddvidas sobre a juridicidade
da realizacio de prdticas de justica restaurativa no Brasil, bem como sobre a inexisténcia
de qualquer ébice & mediacdo penal, mais ainda quando j4 vem sendo realizadas préticas
de mediacio vitima-ofensor dentro do préprio Poder Judicidrio, a exemplo da atuagio
pioneira em solo nacional de projetos piloto de justica restaurativa realizados no Juizado
Especial Civel e Criminal do Nucleo Bandeirante/DF na 32 Vara da Infincia e da Juven-

tude de Porto Alegre-RS e na Vara da Infincia e da Juventude de Sao Caetano do Sul-SP.

3.4. Algumas Consideragoes sobre as Especificidades da Mediagdo Vitima
-Ofensor

No Brasil, o modelo de mediagio mais utilizado para a execugio de prdticas restau-
rativas no 4mbito penal foi a mediagao vitima-ofensor (MVO), a qual se singulariza dos
demais tipos de mediagio pela existéncia dos papéis diferenciados da vitima e do ofensor,
além de possuir um objeto préprio: o evento danoso em matéria penal. Nesses termos, na
MVO o fato de uma pessoa ter cometido a infracdo e a outra ter sido vitima deve restar
como incontroverso, pois no procedimento a culpa nio serd mediada (AZEVEDO, 2005,

p. 142).

No entanto, a MVO nio deixa de ser uma espécie do género mediagio e, con-
sequentemente, se submete aos seus principios de um modo geral, ressalvadas algumas

particularidades.

Assim, o procedimento de mediagao vitima-ofensor (MVO) ¢ voluntdrio, nio po-
dendo haver qualquer imposicio na participagio, bem como no resultado a ser alcangado.
Nesse sentido, o mediador deve ser imparcial, de modo a garantir a credibilidade do
procedimento, porém atuando para manter o equilibrio de poder entre as partes. Merece
aqui o registro da diferenca entre imparcialidade e neutralidade. O mediador deve ser
imparcial, mas nio neutro, pois intervém no conflito, especialmente na tentativa de res-

tabelecimento da comunica¢io com foco no resultado restaurativo.

A MVO ¢ confidencial, inclusive, possivel confissio realizada durante o procedimen-
to no pode gerar qualquer efeito na érbita da jurisdi¢io penal. Assim, para a realizagio

do procedimento de MVO ¢ essencial que as partes tenham um entendimento comum
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sobre a ocorréncia do fato delitivo, pois a mediagdo ndo visa a perquirir a culpa, mas
o reconhecimento dos danos causados, a responsabilizagio e a reparacio dos resultados

danosos.

Outro elemento distintivo da MVO ¢ o cuidado necessdrio para o contato com a
vitima, a fim de se evitar uma dupla vitimizacio. Nesse sentido, deve-se ter o cuidado se
realizar inicialmente o contato com o infrator de modo a verificar sua disposi¢do inicial
em participar do procedimento de mediacio, para, sé apds sua anuéncia, ser realizado o

contato a vitima.

No tocante 2 selegio de casos, Azevedo (2005, p. 145) apontada que a resolutividade
da MVO geralmente estd ligada a crimes de menor potencial ofensivo, assun¢io da res-

ponsabilidade pelo infrator e primariedade do ofensor.

Uma especificidade da MVO frente aos demais tipos de mediacio ¢ a necessidade
de apés um contato telefonico inicial com as partes, seja realizada uma sessio individual,
chamada de entrevista pré-mediagio Azevedo (2005, p. 145), momento no qual o me-
diador deverd aferir a perspectiva de cada um dos envolvidos sobre o ato delituoso em

questao.

Ultrapassado o contato individual, tiradas as ddvidas e verificado o 4nimo coope-
rativo, ¢ possivel realizar a sessio conjunta e dar prosseguimento ao procedimento de
mediagio de modo bastante préximo do procedimento ordinariamente realizado: se¢io
de abertura, fala das partes, resumo, defini¢io de questdes, elaboragio de propostas e, se

possivel, celebragio de acordo.

A experiéncia acumulada da utilizagio da mediagio no ambiente judicial facilitou
a sua adog¢do no Brasil como o método mais emprego para a realizagio de préticas res-
taurativas pelo Poder Judicidria. Nesse sentido, faz-se necessdrio analisar qual a relagio

existente entre a mediacio e justi¢a restaurativa no pafs.

3.5. A Relagao Existente entre a Justiga Restaurativa e a Mediagao

Realizado um répido passeio panordmico sobre a justica restaurativa e a mediacio na

6rbita penal, compete fazer algumas consideracdes sobre ambas e sua relacio.

Inicialmente, a discussao toma lugar em razao da existéncia de um suposto embate
entre os tedricos da mediagio e da justica restaurativa sobre a suposta precedéncia de uma
prética sobre a outra, na qual a discussdo aparentemente académica escamoteia relagoes

de poder e status académico.

Do quanto até aqui abordado, pode-se perceber que a justica restaurativa e a me-
diacdo sdo institutos com origens e trajetdrias distintas que em alguns momentos tem

destinos comuns.
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A mediagio tem registros histéricos na antiguidade, tanto em povos primitivos como
em sociedades complexas, constituindo-se em um conjunto de técnicas empregadas para a

resolucao dos mais variados conflitos, estando af incluidos aqueles da esfera penal.

Por sua vez a Justiga Restaurativa se apresenta como um conjunto de valores e prin-
cipios que tém como foco a restauragio das relagdes rompidas entre ofensor e vitima, por-

tanto, adstrito ao campo penal, fazendo uso de variadas técnicas, dentre elas a mediagao.

Assim, percebe-se a existéncia de uma rela¢io de intersecio entre a justica restau-
rativa e a mediagio, pois a justica restaurativa faz uso da mediagio penal como um de
seus instrumentos restaurativos, enquanto que a mediacio, quando tem por objeto um

conflito da esfera penal, reveste-se de valores restaurativos.

Nessa senda, nio resta possivel vislumbrar uma relagio de subordinagio hierdrquica,
ou primazia tedrica, entre os dois institutos, mas, no maximo, apenas uma intersegao
contingente de suas prdticas e principios, pois apesar de ambos se tocarem, também tém

dimensées respectivamente mais amplas.

4. Conclusdes

O fendémeno contemporaneo da explosio da criminalidade e do sentimento de inse-
guranca social apontam de forma critica para a faléncia do sistema penal, de modelo estri-

tamente retributivo, e abrem as portas para possibilidades de reforma da justi¢a criminal.

E nessa perspectiva que se apresenta a justica restaurativa como um novo paradigma
para o sistema penal, na medida em que busca a restauracio das relagoes entre o infrator e
a vitima, promovendo a responsabilizagio do primeiro e o resgate e reparagio da tltima,
com finalidade de construir solugées mais justas e adequadas aos anseios de pacificagio

social.

Ademais, importa ressalvar que a justica restaurativa nio se propde extinguir, ou
substituir, 0 modelo estritamente punitivo do sistema penal, mas oxigend-lo de modo
a possibilitar solugoes diferenciadas e de melhor qualidade para a sociedade e os demais

envolvidos no fato delitivo.

No sentido de atingir o desiderato pretendido, a justica restaurativa faz uso de di-
versas praticas, fazendo especial uso da mediagio, dada a prévia existéncia e estruturagio
autdnoma dessa tltima, o que importa em maior seguranca no emprego dessa prética pelo

Poder Judicidrio.

Nesse sentido, se a justica restaurativa se utiliza da mediagio como uma de suas
préticas, a media¢do em muito extrapola a rbita penal, pois seu emprego tem como foco
conflitos de natureza das mais variadas, constituindo-se o conflito penal em apenas um

de seus objetos.
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Assim, podemos provisoriamente concluir que a interface existente entre a me-
diagdo e a justica restaurativa se caracteriza pela existéncia de um campo de intersecio
entre ambas as prdticas ou, melhor dizendo, paradigmas de resolucio de conflitos, na
medida em que a media¢do utilizada no campo penal se constitui enquanto prdtica

restaurativa.
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