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RESUMO: A proposta deste artigo € sistematizar alguns conceitos e experiéncias
mais avangadas de justica restaurativa e adequa-los ao contexto nacional, com a
finalidade de colaborar para o desenho do modelo brasileiro de justica restaurativa,
cujo esbogo iniciou-se de forma institucional com a apresentacdo de Sugestao
Legislativa encaminhada a Comissdo de Legislagédo Participativa da Camara dos
Deputados, fruto de audiéncia publica realizada em 19.10.05. As conclusbes e
propostas que aqui serdo sumariamente expostas foram fruto de longa pesquisa
desenvolvida no doutorado da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo
e também da observagéo, ainda incipiente, do funcionamento de trés projetos de
justica restaurativa implementados no Brasil (O Instituto Latino-Americano para a
Prevengdo do Delito e Tratamento do Delinqliente — ILANUD, uma agéncia das
Nagdes Unidas - elaborou relatério para o Ministério da Justica, com a sistematizagao
e avaliagdo dessas trés experiéncias, apos uma proficua pesquisa, cuja parte final
tive a oportunidade de participar).

PALAVRAS-CHAVE: justica restaurativa; mediac&o penal; regulacéo legal.

ABSTRACT: The main aim of the present article is to systematize some more
advanced concepts and experiences of restorative justice and adapt them to the
Brazilian context, with the objective of collaborating for the design of a Brazilian model
of restorative justice, whose draft was designed due to an institutional proposition
originated from a public audience in 19.10.05. This Legislative Proposal was then
forwarded to a Comission of Participative Legislation of the House of Representatives.
The conclusions and proposals briefly exposed in this paper originated from thorough
research developed during the Doctorate course of the College of Law of S&o
Paulo University and also of early observation of the development of three projects
implemented in Brazil regarding restorative justice (the United Nations Latin American
Institute for Crime Prevention and Treatment of Offenders — ILANUD - elaborated a
report for the Justice Ministry containing the systematization and evaluation of these
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three experiences, after a fruitful research, of whose final phase | had the chance to
participate).

KEY WORDS: restorative justice; criminal mediation; law regulation.

SUMARIO: 1. Introducéo: justica restaurativa e mediagdo penal. 2. Aproximacéo
aos conceitos. 3. Marcos juridicos de referéncia. 4. Proposta de regulagdo legal. 5.
Principais fundamentos para a justica restaurativa. 6. Referéncias bibliograficas.

1 Introducgao: justica restaurativa e mediagao penal

O crescente interesse sobre a justica restaurativa é reflexo de um panorama amplo,
bem resumido por Ceretti (2000), com fulcro no pensamento de Boaventura de Sousa
Santos: estamos “[...] testemunhando uma crise generalizada de regulagédo social
que, apenas, mostra a profunda e irreversivel crise que esta sucedendo o paradigma
da modernidade”. Paradigma cujo exaurimento simboliza-se, especialmente, pelo
colapso dos sistemas de justica e regulacdo social. Assim, as redes de justica
restaurativa surgem, primariamente, com fundamento na reconstrugao do sistema de
regulagdo social e sob a perspectiva dupla de acompanhar as transformag¢des mais
recentes no direito em geral e de conter a expanséao do direito penal na sua vertente
repressiva. Essas transformagdes se inserem no contexto politico-institucional de
crises e déficits: crise do modelo tradicional de justica, do Welfare State (CERETTI,
1997; SCARDACIONE; BALDRY; SCALI, 1998; PRADO, 2002), de legitimidade
de uma ordem baseada em um discurso juridico esvaziado (AZEVEDO, 2002, p.
57), déficit de comunicagado entre o sistema de justica e as comunidades, déficit
de participagdo popular na administragdo da justica. Transformagbes que, enfim,
opdem os modelos do direito negociado e do direito imposto, este ultimo cada vez
mais ineficiente, pois, conforme aponta Faria (1998, p. 231):

[...] suas normas vém gradativamente perdendo a capacidade
de ordenar, moldar e conformar a sociedade. E seus
mecanismos processuais também ja ndo conseguem exercer
de maneira eficaz seu papel de absorver tensdes, dirimir
conflitos, administrar disputas e neutralizar a violéncia.

Ante essas consideragdes, vislumbra-se a primeira premissa importante: quando
falamos sobre a introdugao da justiga restaurativa, ndo referimo-nos simplesmente
a escolha de novos métodos de resolugdo dos conflitos ou mecanismos de alivio do
judiciario e, tampouco, ao debate de uma nova teoria penal. A abordagem remete a
elaboragdo de um novo paradigma de justi¢a penal que influa (e altere) decisivamente
na nossa maneira de pensar e agir em relagdo a questao criminal. Contudo, antes
de analisar algumas experiéncias para dar concregao as bases propostas ao final, é
imprescindivel remeter a adverténcia de Prado (2002, p. 91): “[...] a importagao das
solugdes consensuais deve ser medida com cautela na América Latina, assim como
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sua idolatria deve ser precedida de aguda reflexdo e séria pesquisa atinente aos
efetivos destinatarios das medidas e a estabilidade das resolugdes dos conflitos”.

Diante de conceitos abertos — como aqueles que compdem a nogado de justica
restaurativa — e cuja natureza identifica-se pela inexisténcia de teoria unica e
por desenvolvimentos praticos assimétricos, € necessario estabelecer algumas
definicdes basicas para sustentar o presente debate. Até porque, recente avaliagdo
dos programas de justica restaurativa na Europa, feita entre abril e agosto de
2003 (MIERS, 2003), demonstrou que o éxito dos programas depende muito da
existéncia de linhas de orientagdo nacionais, visando a uniformidade minima de
praticas adotadas, ndo com a finalidade de inibir a natural flexibilidade da justica
restaurativa (e da mediagdo em matéria penal), mas com o objetivo de enfrentar uma
preocupacao constante em varios paises: diminuir ou evitar a potencial discrepancia
de tratamento em situagdes semelhantes. Por isso, Miers (2003, p. 59) finaliza essa
avaliagdo consignando que “[...] uma das indubitaveis conclusdes deste exercicio
comparativo é a de que jurisdigdes que tém uma estratégia nacional a partir da qual
se estrutura a implementagdo a nivel local sdo normalmente mais seguras, bem
geridas e bem sucedidas na sua intervengao”.

Na tarefa de desenvolver padrbes nacionais que assegurem a efetividade e a
equidade operativa do novo modelo, destacam-se alguns pontos: estabelecimento
de critérios para envio dos casos para a justica restaurativa; fixagdo de regras,
mesmo que interpretativas, para recepcionar o seu resultado consoante a estrutura
do ordenamento juridico e escolha do meio de concretizagdo dos principios
restaurativos, uma vez que a justi¢a restaurativa abarca uma série de praticas e por
ser um modelo em construgdo e em constante mutagdo, 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 Canada, Australia e
Nova Zelandia.

Nesse ultimo ponto, ha fortes indicativos de que a mediagédo penal seja a atividade
mais recomendavel para efetivar o novo paradigma de justica almejado, por uma
série de razdes: existem medidas restaurativas que podem cumular-se a medidas
punitivas, abrindo possibilidade de bis in idem e, mais do que isso, sobrepondo dois
modelos cujas bases, cujas racionalidades, sao inconciliaveis. A mediagédo penal,
por sua natureza extrajudicial e pré-processual, mantém a separagao funcional entre
ambos os modelos, evitando os riscos da sobreposigdo — até porque, no confronto
entre uma racionalidade de dialogo e outra de autoridade, a segunda acabara
por sufocar a primeira —, diminuindo a estigmatizagdo do ofensor e preservando
os enunciados mais importantes da justica restaurativa, tais como: recuperar o
papel ativo das partes no sistema de justiga, a mudanga de objeto “[...] o crime é
primariamente um conflito entre individuos, resultando em danos a vitima e/ou a
comunidade e ao proprio 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 sessdo da mediagao, operam como garantias na hipétese
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de o caso voltar para o sistema formal de justica e sdo elementos que conferem
maior potencialidade ao modelo, pois muitas vezes o ofensor, descoberto dessas
salvaguardas, evitara assumir a responsabilidade pelo fato, o que inviabilizara uma
solugdo consensual ou podera bloquear a discussao livre entre as partes, criando
um clima de desconfianga mutua.

No ambito da justica restaurativa, o mero ressarcimento material, a restituicdo ou a
reconciliagdo podem ser aceitas como respostas viaveis, mas reduzem o horizonte
comunicativo e relacional que a mediagdo amplia. Por isso, pode-se até falar em
ressarcimento ou reconciliagdo, que continuam a ser finalidades legitimas, desde
que também a mediag&o venha a ser considerada ndo somente um meio, “[...] mas
o fim de uma atividade que prevé a ativacéo e criagdo de um contexto no qual vitima
e autor de um crime se encontram e se confrontam” ao redor do conflito que as
envolve (SCARDACIONE; BALDRY; SCALI, 1998, p. 14). Reforgando a prevaléncia
de mediagao penal como pilar de sustentagdo do novo paradigma, Scardacione,
Baldry e Scali (1998, p. 22) concluem que: “[...] a mediagéo representa a modalidade
de aplicacdo da justica restaurativa que melhor promove a reapropriagdo do
processo penal pelas partes, enquanto outras formas de justica restaurativa
permanecem fundadas na fungido de autoridade do Estado”. No mesmo sentido,
Umbreit e Roberts (1997, p. 64) consideram que a mediagao vitima-ofensor (victim-
offender mediation) € uma das mais importantes expressdes da justica restaurativa.
Outro argumento em prol da construgdo mediagao-justica restaurativa, é aquele
sublinhado por Haley (1992), Rossner (2000)" e Ceretti (2002), dentre outros: a
mediag¢do sempre foi aspecto normal da vida em sociedade, uma atividade cotidiana
de troca e estabilizagdo das expectativas reciprocas e de convivéncia pacifica,
que foi suprimida pela apropriagdo do conflito pelo soberano e pela necessidade
politica de concentragdo de poder e substituido pela atitude autoritaria e hostil da
justica punitiva, que expurgou da administragdo da justica o conceito de mediagéo.
A mediagdo compde a nogdo elementar de justica e de gestdo das conseqliéncias
do crime desde as civilizagdes antigas e, conforme Zaffaroni e Batista (2003, p. 99-
101, 384, 389) demonstram reiteradamente, o processo de concentragdo do poder e
apropriagdo da justica (FOUCAULT, 2003, p. 65) foi, progressivamente, eliminando
todas as formas de mediagdo e justica restaurativa em prol do sistema decisorio,
vertical e punitivo. Isso ndo significa que esta a se preconizar um regresso, pelo
contrario, Messmer e Otto (1992, p. 12) enfocam a mediag&o penal sob o signo da pds-

! Réssner (2000, p. 213) demonstra que “[...] a mediagdo ¢ um elemento basico do controle do crime”.
Assim, o fato ¢ que a teoria criminal tenta se auto-imunizar contra a realidade social, ignorando a comple-
xidade do conflito entre vitima e ofensor, decidindo-o sobre standards legais e escusando-se de compre-
endé-lo. Contudo, os procedimentos de pacificagdo, reconciliagdo e recomposicao, tal como a mediagao,
sempre compuseram a nogao de justica penal, sempre foram um habito nas comunidades humanas, mas
foram suprimidos pelos limites artificiais do sistema legal e substituidos pelas praticas punitivas por uma
razdo: “[...] um Estado fraco revela sua fraqueza através do controle brutal do crime” (ROSSNER, 2000,
p. 215). O fortalecimento do poder punitivo levou a teoria criminal tradicional a deixar de considerar
o que Rossner classifica como dependéncia mutua entre os dois sistemas (mediagdo e puni¢do), a qual
justifica, amplamente, a incorporagdo da mediac¢@o no sistema estatal de controle do crime, pois “[...] a
caracteristica do sistema penal legal é o controle estatal, ndo a puni¢io” (ROSSNER, 2000, p. 219).
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modernidade, observando que, com o declinio dos valores tradicionais da sociedade,
aumentaram as necessidades de auto-afirmagao das normas por meio do dialogo.
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 integragédo social, entdo, a mediagdo 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 atitudes na diregédo
do comportamento criminal, tanto nos “[...] controlados, quanto nos controladores”
(MESSMER; OTTO, 1992, p. 12).

Diga-se, ainda, que ao contrario do que pode parecer, a mediagdo penal € bem
recomendada para o contexto social dos grandes centros urbanos. A preocupagao
central na mediagdo é a abertura de um espago-comum e o estabelecimento de
uma linguagem compartilhada, fatores que encontram caréncia muito maior nos
grandes aglomerados, 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 pequenas cidades ou
nas antigas sociedades, tais espacgos ainda estdo, em maior medida, preservados
e o distanciamento entre as pessoas € menor. E a mediagédo, por meio do valor
encontro, visa precipuamente encurtar a distancia entre as pessoas, distancia que o
processo judicial adversarial sé aumenta. As diversas tensdes sociais derivadas do
isolamento vivido nas cidades grandes e modernas sao agravadas no ambito hostil
da justiga penal, surgindo a mediagdo como um possivel remédio para enfrentar tais
tensées num ambiente diverso, menos hostil, menos ameacgador (lembre-se sempre
da ameaga de pena) e mais inclusivo.

Mosconi reconhece que quando se fala de mediagdo surge a idéia difusa de
direito fraco e mitigado, o que é uma impressao equivocada, pois a flexibilidade da
mediagéo “[...] se funda essencialmente na constatagcdo de que estamos diante de
uma realidade sempre mais complexa, que ndao pode ser governada e reduzida,
segundo a hipétese de Luhmann, pelo instrumento juridico, mas requer, mais do
que tudo, uma extrema flexibilidade do direito em relagdo a complexidade social’
(2000, p. 53). Nessa otica, considera-se a pluralidade de valores, de opiniGes, de
culturas e de instancias, que recomendam novas formas sociais de produgio do
direito, as quais podem referir-se ao papel do juiz, mas também podem aceitar outras
figuras, como o mediador. Ainda ha outro fator a ser ponderado, a inflagao legislativa
penal, que resultou na sobrecarga de trabalho para as agéncias judiciais, fez surgir
uma forte pressdo para a implementagdo de mecanismos processuais evasivos
indcuos ou medidas meramente deflativas (transagéo penal, p. ex.) e impulsionou
movimentos pontuais de despenalizagcao e, em menor escala, de descriminalizagéo,
mal planejados, os quais, em geral, apenas retiram certas situagdes do ambito
do controle publico, remetendo-as para um vazio €, por isso, ndo satisfazem as
necessidades de regulagao social dessa sociedade complexa e conflitiva, como, em
tese, pode fazer a mediagao.

Leonardo Sica 41 5
De jure : revista juridica do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, Belo Horizonte, n. 12, 2009.



2. Aproximagao aos conceitos

Agregando e sistematizando diversas tendéncias, o Departamento de Justica do
Ministério da Justica do Canada elaborou um documento referencial (RESTORATIVE,
2006), no qual define que *[...] justica restaurativa € uma abordagem do crime
focada em curar as relagdes 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 “[...] o crime &
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 impd&e
uma reagao penal diferenciada, ndo so6 “[...] preocupada com a determinagéo de uma
resposta adequada ao comportamento criminal, mas também com a reparagéo” que
inclui todas as agdes orientadas a tentativa de reparar os danos causados pelo crime,
materialmente ou simbolicamente (importa observar que ndo ha qualquer énfase na
reparagdo material, principalmente nas hipéteses em que a justica restaurativa é
efetivada por meio da mediagao).

Dessa maneira, encorajam-se a vitima e o ofensor a assumir papéis ativos em
resolver o conflito através da discussdo e da negociagao, reservando para os agentes
publicos o papel de facilitadores, dotados de um s6 instrumento de intervengao: a
linguagem, o que os coloca no mesmo nivel de poder das partes (uma vez que,
aqui, o poder limita-se a comunicagao). O governo inglés também elaborou um
documento estratégico na area, no qual definiu que “[...] a justica restaurativa, mais
do que reparagdo material pode reparar relagbes e a confianga que foram afetadas
pelo crime” (TICKELL; AKESTER, 2004, p. 13).

Para Ceretti e Mannozzi (2000), a justica restaurativa representa o ultimo epiciclo
da justica penal, movendo-a na diregao de um modelo de justica que “[...] envolve
a vitima, o réu a comunidade na busca de solugdes para o conflito com o objetivo
de promover a reparagéao, a reconciliagédo e o reforgo do sentimento de seguranga”.
Como se nota, ajustica restaurativa tende a intensificar a participagdo da comunidade,
a qual passa a assumir um duplo papel: em primeiro lugar, pode ser a destinataria
das politicas de reparagéo e de reforgo do sentimento de seguranga coletivo e, em
segundo nivel, a comunidade pode ser ator social de um percurso de paz, que se
funda sobre ag¢des reparadoras concretas das consequéncias do crime (CERETTI;
MANNOZZI, 2000). E por isso que se costuma falar em neighbourhood justice (EUA)
ou giustizia del vicinato (Italia), para destacar que a justica restaurativa procura gerir
0 aspecto relacional do crime, sobretudo com a mediagdo. Outra boa e concentrada
nocao esta na decisédo 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 Justiga restaurativa?.

2 Artigo 2.° Defini¢ao e formas de justica restaurativa: Para efeitos da presente decisdo, o termo justica
restaurativa refere-se a uma visdo global do processo de justi¢a penal em que as necessidades da vitima
assumem a prioridade e a responsabilidade do infractor é realgada de uma maneira positiva. A justica res-
taurativa denota uma abordagem lata em que a repara¢do material e imaterial da relagdo confundida entre
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Um marco simbdlico de definigdo poderia ser justica restaurativa versus justica
retributiva, ja que a oposi¢do entre os postulados de ambos os modelos é o trago
marcante das aspiragdes que redundaram na justica restaurativa que, pela sua
natureza polissémica e multifatorial e pela pluralidade de técnicas e iniciativas que
abarca, carece de definigdo monolitica. Procurar um conceito univoco e simples
poderia ensejar uma visao reducionista da proposta cuja riqueza esta, justamente,
na diversidade e na flexibilidade, o que permite a sua melhor adaptagao a diferentes
cenarios sociais. Na Franga, Aertsen e Peters (2003) afirmam que a justica
restaurativa surge de uma nova abordagem da delinqiiéncia, vem para substituir
a reagdo judiciaria repressiva e (neo)retributiva e/ou o modelo de reabilitagdo
(BONAFE-SCHMITT, 2003, p. 29) e, no mais, ndo pode ser considerada somente
como um movimento que se posiciona atras ou em oposi¢ao ao atual sistema penal;
ele, de pouco em pouco, manifesta o objetivo de integrar-se a uma nova visao do
sistema de administragcdo da justica penal, de modo a modificar o alcance e os
fundamentos desse sistema.

Para melhor entender a justica restaurativa, deve-se basear no método sugerido
por Mannozzi (2003, p. 44): colocar em foco o mais nitidamente possivel as
macroestruturas comuns aos modelos de justiga restaurativa, o que permitira uma
comunicacgao entre diversos estudos na direcdo de uma ontologia compartilhada.
Assim, o essencial é definir o que ndo pode ser justiga restaurativa. Outro conceito,
mais abrangente e que parece bastante adequado para a realidade brasileira, é
aquele fornecido por Tickell e Akester (2004, p. 12):

[...]justica restaurativa representa uma mudanga de linguagem
e orientagéo, 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
‘severidade’ ou ‘endurecimento’ e punigdo. O que isto oferece
é incluséo para as vitimas e uma abordagem determinada, cujo
alvo sdo as causas do crime, e pode, para o ofensor, ser tdo
‘forte’ quanto qualquer resposta oferecida pela justiga criminal
convencional e pode ser mais efetiva em longo prazo.

Outra referéncia a ser sublinhada é feita por Mosconi (2000, p. 57): 0 novo modelo
pde em relevo a necessidade de empowerment’, como fundamento de uma

a vitima, a comunidade e o refractor constitui um principio orientador geral no processo de justica penal.
O conceito de justica restaurativa abrange um conjunto de ideias que ¢ relevante para diversas formas de
sancionamento e de tratamento de conflitos nas varias fases do processo penal ou com ele relacionados.
Embora até a data a justica restaurativa tenha encontrado expressio principalmente em diversas formas de
mediagdo entre as vitimas e os infractores (mediag@o vitima-infractor), estdo cada vez mais a ser aplica-
dos outros métodos, como, por exemplo, o debate em familia. Os governos, a policia, os 6rgdos de justica
criminal, as autoridades especializadas, os servigos de apoio e assisténcia a vitima, os servigos de apoio
ao infractor, os investigadores e o publico estdo todos implicados neste processo.

3 Trata-se de termo cuja mera tradugdo literal aparenta-se impossivel e redutiva do seu alcance conota-
tivo. Apoderamento ou empoderamento ndo seriam adequados. Empowerment pode ser entendido como
recuperagao ou apropriagao de poder. Marshal, Boyack e Bowen (2005, p. 273) assim definem: “[...] todo
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nova subjetividade que atribua aos individuos papel ativo, papel de redefinigao
dos problemas, de reafirmagao da propria esfera de autonomia e poder, seja em
termos culturais, politicos, psicolégicos, enfim, a partir das diversas orientagdes
que encontram lugar para fluir na justica restaurativa, mas sdo sufocadas pelas
abstragdes e esquematizagdes pelo sistema tradicional e estruturas burocraticas
correspondentes, cuja transformacdo também se insere dentro dos objetivos
da justica restaurativa. Dando conta do avango do modelo restaurativo sobre o
modelo tradicional, a Suprema Corte do Canada, analisando a aplicagédo da justica
restaurativa aos principios legais da finalidade da pena, assim definiu:

Justica restaurativa diz respeito a restauragdo 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 reabilitacdo do ofensor,
reparagao em favor da vitima e da comunidade e promogéo de
um senso de responsabilidade no ofensor e reconhecimento
do dano causado a vitima e a comunidade (caso Proulx v. the
Queen) (CANADA, 2006).

Nessa mesma decisdo, a Suprema Corte langou outras duas consideragdes
relevantes, principalmente por se tratar de conclusdes apoiadas em casos concretos:
a justica restaurativa e a justica punitiva ndo se excluem, complementam-se e ha
evidéncias empiricas do efeito preventivo das praticas restaurativas, as quais se
opdem a falta de evidéncias de que a prisdo tenha algum efeito dissuasério em
relagédo a criminalidade.

Quanto a mediagéo, Bonafé-Schmitt (1997, p. 36) define-a como um processo
através do qual uma terceira pessoa neutra tenta, por meio da organizagao das
trocas entre as partes, permitir a elas confrontarem seus préprios pontos de vista e
procurar uma solugao ao conflito que as opde. Ceretti (1997, p. 94) reforga a presenga
da parte terceira neutra como elemento insito ao conceito de mediagéo e faz uma
distingdo importante: o conceito de mediagdo ndo pode ser equiparado aquele de
conflict resolution, uma vez que nao oferece as partes somente uma possibilidade
de encontrar uma modalidade de conciliagédo, vai além disso: oferece também uma
chance para a abertura de espagos comunitarios, para construir um segmento do

ser humano requer um grau de autodeterminagéo e autonomia em suas vidas. O crime rouba este poder
das vitimas, ja que outra pessoa exerceu controle sobre elas sem seu consentimento. A Justi¢a restaurativa
devolve os poderes a estas vitimas, dando-lhes um papel ativo para determinar quais sdo as suas neces-
sidades 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 reabilitagdo e
reintegracdo”. Aprimorando essa defini¢do e adequando-a aos moldes do presente estudo, o0 empowerment
verifica-se com a recuperagio 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 regulagdo social distintas daquela unica
oferecida pelas agéncias judiciais tradicionais.
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tecido social e reconstruir o processo de regulagao social de forma negociada. A
sistematizacdo de Mannozzi (2003, p. 340) elucida quais as dimensdes conceituais
mais importantes da mediagao e, de certa forma, organiza o entendimento sobre o
que pode ser a mediacao penal propriamente dita:

a) a mediagdo pode ser considerada, em primeiro lugar, como uma mera técnica
de intervengdo social, em que um sujeito terceiro e neutro, tende a promover a
superagdo do conflito existente entre dois individuos, por meio do encontro e do
confronto;

b) em segundo lugar, a mediagdo emerge na sua fungdo de modalidade de solugao
de conflitos que tem intersecgdo com o processo penal, na perspectiva mais ampla
da justica restaurativa;

c) em terceiro lugar, a mediagdo pde-se como uma nova abordagem de dinamicas
sociais, que consente em prescindir da resposta judiciaria em relagdo a alguns
conflitos interpessoais ou entre grupos.

Remetendo a definicdo analitica da autora italiana (MANNOZZI, 2003, p. 359):

[...] @ mediagdo & um processo dialético de ativagdo do
conhecimento entre autor e vitima (que pode funcionar também
como fator de estabilizagdo social) em que o mediador é
chamado para reconstruir o espago comunicativo intersubjetivo
entre as partes e para encontrar um ‘sinal’ comum que possa
conduzir a superagao do conflito.

A desvinculagdo da mediagdo com o resultado final de acordo revela sua nao-
instrumentalidade em relacéo ao processo penal, por um simples motivo: a mediagéo
penal ndo é um meio e sim um fim, uma atividade cujo alcance pode resultar em
solugéo que indique a desnecessidade de pena, afastando as necessidades materiais
de acionamento da tutela penal repressiva. Nessa linha, o conceito que se encaixa
no admbito da construgdo do novo paradigma elaborado a partir da idéia da justica
restaurativa é: a mediagdo é uma reagéo penal (concebida sob o ponto de vista
politico-criminal) alternativa, autbnoma e complementar a justi¢ga formal punitiva, cujo
objeto é o crime em sua dimensao relacional, cujo fundamento € a construgdo de um
novo sistema de regulagdo social, cujo objetivo é superar o déficit comunicativo que
resultou ou que foi revelado pelo conflito €, contextualmente, produzir uma solugéo
consensual com base na reparagéo dos danos e na manutengao da paz juridica.

Nessa perspectiva, a mediagdo pode agir como fator de estabilizagao social, como
instrumento de veiculagdo do consenso. O oficio de mediagdo surge como esfera
publica onde se produz reconhecimento reciproco entre as pessoas, propagado
sobre a forma de discurso; esclarecimento e confirmagao de reivindicagdes legitimas
geradas ao redor de expectativas normativas transmitidas pela lei, de forma muito
mais concreta e palpavel do que poderia fazer uma sentenga penal condenatéria
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confirmada apenas muitos anos depois da pratica do crime.

Em suma, os requisitos para qualificar a mediagdo penal sdo: voluntariedade;
confidencialidade e oralidade, informalidade; neutralidade do mediador;ativo
envolvimento comunitario; autonomia em relagdo ao sistema de justica. Existem
caracteristicas comuns as mediagdes promovidas em todos ambitos (penal ou nao):
a intervencgao de terceiros imparciais na funcao de facilitadores, o envolvimento das
partes em conflito, o consenso das partes a atividade de mediagdo e a natureza
extrajudicial.

3. Marcos juridicos de referéncia

Antes de relacionar alguns marcos de referéncia escolhidos, cabe destacar as
principais preocupagbes veiculadas pelo debate internacional. Durante o Férum
Europeu para Mediacdo Vitima-Ofensor e Justica Restaurativa de 2002, Georg
Zwinger resumiu que a tendéncia geral é que mediagao nio seja 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
indicar sua relevancia penal. Tais apontamentos referem-se ao risco de mediagao e
justica restaurativa fomentarem, mesmo que disfargadamente, a expansédo da rede
de controle penal. Nesse quadro, a mediagao tornar-se-ia uma forma autoritaria de
soft control, derivada da sujei¢do 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 disposi¢des inteligentes e simples para evitar essa situagao.

Na Bélgica, o programa de mediagéo recebe os casos enviados pela promotoria e
os devolve em seguida a mediagdo, sendo que o programa é reservado aos casos
nos quais o Promotor ja tenha decidido pela persecu¢do (WEMMERS; CANUTO,
2002, p. 21). Vale dizer, o Promotor constata a existéncia de indicios de autoria e
materialidade suficientes para o oferecimento da denuncia antes de delegar o caso
ao oficio de mediagdo. No ordenamento alemao, a mediagdo ndo € uma técnica
de diversion pensada para crimes de bagatela e sim um mecanismo auténomo de
renuncia a agdo penal voltada precipuamente para crimes de base violenta (por
exemplo, o crime de les&o corporal, em que 70% dos casos s&o objeto de mediagao
e, ainda, os crimes contra o patriménio, que representam 25% das mediacdes
efetuadas), muito embora as autoridades judiciarias recorram a mediagdo nesses
delitos quase exclusivamente quando sdo cometidos por menores (MANNOZZI,
2003, p. 210).

Nesse aspecto, a abordagem mais interessante é aquela do ordenamento austriaco:
o limite da pena estabelecido para permitir a mediagdo 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 restaurativa para enfrentar casos que ndo meregam a resposta penal classica
ou nao devam ser geridos pelo aparato do controle formal (MANNOZZI, 2003, p. 218).
Assim, a lei estabelece que a mediagao pode ser utilizada para viabilizar a renuncia
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a pena, mas exclui os crimes de bagatela do pacote de medidas de diversion (no
qual a mediacédo encontra seu posicionamento sistematico na Austria), pois, nessas
hipoteses, o artigo 90 do Cddigo de Processo prevé a renuncia a agao penal, sem
que seja aplicada qualquer medida de diversion, inclusive a mediagao. Um ulterior
requisito € que o fato esteja suficientemente provado, o que se verifica quando o
Ministério Publico vislumbra elementos de prova seguros a respeito da existéncia do
fato e sua condutibilidade a um autor, a exemplo do que ocorre na Bélgica.

Sanzberro (1999, p. 175) reitera esse entendimento, afirmando que é possivel evitar
o efeito de ampliagéo das redes de controle desde que nao se estimule a reparagéo-
conciliagdo em casos de escassa relevancia, ante os quais normalmente, se decidiria
pelo arquivamento do procedimento, pelo que a autora ratifica a proposta de que a
justica restaurativa deve ser aplicada para delitos de gravidade média e também
sugere estabelecer que a reincidéncia ndo seja fator que afaste a possibilidade de
solugéo consensual (o que parece muito relevante para o Brasil, onde a reincidéncia
tem tratamento juridico paleorepressivo e profundamente excludente). Para a autora
espanhola, em sintese, os obstaculos ora debatidos podem ser superados com
a definigdo de critérios de idoneidade (para o envio do caso a mediagéo), assim
propostos: existéncia de uma vitima personalizada; exclusao dos casos de bagatela
(exigéncia de uma certa entidade da infragdo penal) e reconhecimento do fato
(é necessario que exista um fato atribuivel a uma pessoa). Quanto a esse 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 ndo pode resultar em pressao para
obter confissdo do ofensor, que pode ocorrer, desde que livre; valendo aregra de que a
participagdo na mediagao ndo equivale a confissdo. Mesmo a realizagao de um acordo
de reparagéo do dano, ndo implica em reconhecimento de culpa: reconhecer o fato
e eventualmente assumir responsabilidade (accountability) por suas conseqiiéncias,
nao equivale a assumir a culpa juridico-penal, até porque o ofensor pode aceitar que
o fato ocorreu, entender que deve reparar suas conseqiéncias e preservar o direito
de alegar causas excludentes ou de justificagdo para sua conduta, o que s6 podera
ocorrer em juizo, ja que o mediador ndo desenvolve qualquer atividade probatéria e,
no mais, as discussdes sao confidenciais.

Outra cautela importante é evitar que os acordos restaurativos sejam concebidos
apenas como mecanismo de diminuicdo de processos nos tribunais, ou seja, a
justica restaurativa ndo pode ser planejada com a finalidade de esvaziar prateleiras.
Analisando a experiéncia do juiz de paz na ltalia, que padece de defeitos semelhantes
ao nosso JECRIM, Mannozzi (2003, p. 330) conclui, na mesma linha,

[...] que inscrever a mediacdo 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 mediagéo é ontologicamente diversa de todos
outros instrumentos presentes na ‘caixa de ferramentas’
do sistema penal, ja que trabalha unicamente através da
‘comunicagao’.
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Enfim, a construgdo do novo paradigma deve se direcionar a ampliagdo do acesso
a justica, sem aumentar as possibilidades de exercicio do poder punitivo, cindindo
o sistema penal num quadro de dupla entrada: mediagdo e punigdo*, o qual podera,
em tese, diminuir tanto o nimero dos castigos impostos, quanto a cifra negra,
oferecendo uma resposta institucional mais acessivel e viavel para uma série de
conflitos que ficam marginalizados ou ndo encontram respostas satisfatérias dentro
de um sistema de mao Unica, fechado e inflexivel. Exemplo bem acabado dessa
situagéo verifica-se nos casos de violéncia doméstica, onde diversas pesquisas
(WEMMERS; CANUTO, 2002; SCARDACIONE; BALDRY; SCALI, 1998, p. 139)
indicam que um grande numero de vitimas nao registra o caso ou desiste do seu
prosseguimento por temer uma resposta punitiva muito severa e que nao resolvera
em nada seu problema (fazer cessar a violéncia, recompor a vida familiar, etc.). Da
mesma maneira, em crimes patrimoniais, as vitimas também manifestam que deixam
de registrar os crimes por saber que o sistema nao lhes oferecera possibilidade de
obter a reparagdo (WEMMERS; CANUTO, 2002).

Aviade acesso oferecida pela mediagdo pode recepcionar uma gamarica de crimes de
pequena e média gravidade®, promovendo a despenalizagdo ou a descriminalizagédo
na pratica, além de evitar a criminalizagdo secundaria imposta pelo sistema formal.
A descriminalizagdo na pratica pode concretizar-se devido a polifuncionalidade da
mediagdo: como a mediagado é uma atividade que se desenvolve também fora do
campo penal, numa estrutura tanto quanto simples, pode vislumbrar-se que nas
hipoéteses em que o centro ou oficio de mediagdo receba das agéncias judiciais
um caso que nao se trata de crime ou ndo apresenta relevancia penal, a discussao
pode ser deslocada para mediadores extrapenais, que entdo promoveriam a
discussao e nao devolveriam o caso para o sistema penal, evitando a estigmatizagéo
e descriminalizando a situagédo na pratica. Aqui, vale o exemplo das Boutiques de
Droit da Franga, onde os mediadores, mantendo sua neutralidade, tém liberdade
para desenvolver outros tipos de mediagdo, ndo sé a penal, ou seja, a Boutique

4 Esse sistema de dupla entrada altera a estrutura consagrada da tutela penal: A — B, onde A ¢ a infracdo
anorma (crime) e B a sanco (pena aflitiva). A perspectiva da mediac¢ao poderia ser esquematizada assim:
A— Bl || B2, ou seja, se A, surge a opgao de Bl e, se ndo B1, B2 (onde B1 ¢ a mediacdo e B2 a punigdo).
E importante frisar que a flexibilizago pretendida se d4 na direcio de permitir maior grau de deliberagdo
e participagdo da comunidade na administragdo de um poder que, enfim, dela emana, conforme nossa
Constitui¢do (art. 1°, paragrafo nico), preservando-se o principio da legalidade como delimitador da
reagdo penal e dos termos do consenso estabelecido € como transmissor da mensagem normativa contida
no preceito e sobre a qual se fundara a atividade comunicativa de conhecimento (mediag@o). Na pratica, a
flexibilizago tende a permitir uma amplitude da dimensdo humana do direito penal, usualmente sufocada
pelo determinismo legal crime = pena. Na expressdo de Andreucci (1989, p. 61), “[...] a lei deve ser
reconstruida em relag@o ao caso concreto, conforme os valores que surgem do contetido de seu preceitos
gerais e abstratos”, pois: “[...] o inacabamento das leis proporciona um nascimento do direito, existindo
uma eterna mediagdo entre elas e a concretizagdo dos fatos” (ANDREUCCI, 1989, p. 61).

5 Para ilustrar a discussdo, o centro de media¢do de Minneapolis recebeu 379 casos durante 1989, dos
quais 32% eram vandalismo; 25% furto; 15% burglary (invasdo de domicilio com a finalidade de cometer
crime); 11% tampering (tentativa de corrupgdo, oferecimento de propina ou falsificagdo); 8% furto de
veiculos; 6% agressdo e lesdo corporal e 3% roubo (UMBREIT, 1992, p. 432).
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é um férum de mediagéo, que também cumpre um importante papel de acesso a
justica e impedimento da expansdo do controle penal, uma vez que absorve os
conflitos ndo penais ou situados numa fronteira incerta e ndo os institucionaliza.
Essa estrutura parece recomendavel, principalmente se considerarmos que, nas
regides mais pobres ou mais conflitivas, uma quantidade expressiva de problemas é
levada para a policia que, muitas vezes, acaba lavrando a ocorréncia e enviando-a
para o juizo criminal porque essa € a unica possibilidade de atuagéo que o sistema
Ihe disponibiliza.

Retomando a indicagdo de marcos juridicos de referéncia, o documento internacional
referencial na matéria € a Resolugdo 2002/12 do Conselho Social e Econdmico
da ONU, que foi elaborada em face das discussdes dos ultimos anos sobre os
temas de prevengado criminal, respeito as vitimas e a necessidade de desenvolver
instrumentos e principios para o uso da justiga restaurativa. A Resolugado define as
bases principiolégicas para um programa de justica restaurativa, ressaltando sua
adaptabilidade a qualquer dos sistemas juridicos dos Estados membros. Destacam-
se as seguintes disposicoes:

II. Uso dos programas de justica restaurativa:

6. Os programas de justica restaurativa podem ser usados em
qualquer estagio do sistema de justi¢a 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 elaborar
este consentimento em qualquer tempo, durante o processo.
Acordos devem ser obtidos com voluntariedade e devem
conter apenas obrigagdes razoaveis e proporcionais.

8. [...] A participagdo do ofensor ndo pode ser utilizada como
evidéncia de admissdo de culpa nos procedimentos legais
subseqientes.

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

Quanto a operatividade dos programas, a Resolugdo estabelece que cada pais
deve fixar as condigdes de envio do caso, os critérios de recepgao pelo sistema
de justica e os padrdes de competéncia e regras de conduta que governam os
programas restaurativos. H4 uma preocupagao marcante quanto as garantias das
partes, expressa por disposi¢des como aquelas do artigo 13 (a) e (b): de acordo
com a lei nacional as partes devem ter o direito de assisténcia legal em relagéo
ao procedimento restaurativo e, antes de firmarem um acordo, ambos devem estar
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informados de seus direitos, da natureza do processo e das conseqliéncias daquela
sua decisdo. A Resolugéo encerra-se 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 Recomendagéo do Conselho da Europa n° R (99) 19 disciplinou
0 “[...] uso da mediagdo em problemas penais como opgao flexivel, compreensiva,
problem-solving, participativa, e complementar ou alternativa ao sistema tradicional
criminal”; e pode ser considerada embrido da Resolugdo da ONU, tanto assim que
disciplinou de maneira semelhante a proporcionalidade e razoabilidade dos acordos,
a voluntariedade, a confidencialidade, a manutengéo das garantias fundamentais em
face da justica penal e, reiteradamente, a neutralidade do mediador em relagéo as
discussdes e as possibilidades de acordo, que devem ser elaboradas exclusivamente
pelas partes.

A Recomendacao enfoca a mediagdo penal sob a importante fungdo de prevenir
0 crime e encorajar uma justica menos repressiva, enfatizando que deve estar
disponivel em todas as jurisdigdes. De especial, dispds que: “17. Os arquivamentos
baseados nos acordos mediados devem ter o mesmo status de deciséo judicial ou
julgamento e devem precluir a persecugao em relagdo aos mesmos fatos (ne bis
in idem)”. A proibicdo do bis in idem deve ser enfrentada com a regulagdo legal
da decisao judicial que recebe o resultado da mediacao, ou seja, tal decisdo deve
ter forga de coisa julgada, o que pode ser alcangado por meio da extingdo da
punibilidade, do perdao judicial ou da renuncia a pena (solugdo que nao é prevista
em nosso ordenamento, mas pode ser obtida pela reconstrugdo dogmatica do artigo
59 do Cadigo Penal).

No campo dos projetos de lei, o trabalho mais expressivo e que serviu de referéncia
para varios programas foi o Projeto Alternativo sobre Reparacao (Alternativ-Entwurf
Wiedergutmachung, AE-WGM) — PA-R, de 1992, que surgiu na Alemanha 25 anos
depois do primeiro Projeto Alternativo, seguindo a linha de progredir na realizagéo do
principio da subsidiariedade do direito penal e de conseguir uma maior diferenciagéo
no sistema de consequéncias juridicas do delito (SANZBERRO, 1999, p. 268). Foi
elaborado por um grupo de trabalho em que se destaca o nome de Claus Roxin.
A primeira disposicdo do PA-R confirma a total adaptabilidade da reparagéo ao
ordenamento juridico-penal alemdo e, por conseqiiéncia, a todos aqueles que
partilham da mesma raiz. Reafirmou, ainda, sua idoneidade como conseqiiéncia
juridica do delito e como reagao penal destinada a restaurar a paz juridica:

§ 1. Reparagéo.

Entende-se por reparagao a compensacao das conseqliéncias
do fato delitivo através de uma prestagéo voluntaria do autor.
Seu objetivo é servir ao restabelecimento da paz juridica. A
reparagao devera realizar-se preferencialmente em favor do
ofendido; se isso ndo for possivel, ndo permitir prever um
bom resultado ou por si sé nao for suficiente, cabera admitir a
reparagao em favor da generalidade (reparagéo simbdlica).
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Se considera também uma prestagéo voluntaria aquela na qual
0 sujeito responsavel cumpre a obrigacdo assumida em um
procedimento de reparagao judicial ou extrajudicial.

Como se vé, a construgdo dogmatica dos penalistas alemaes reforga a percepgao de
que a reparagao so pode ser viabilizada se inserida numa légica distinta da justica
punitiva, dai o destaque a consensualidade e a extrajudiciariedade. Disciplinando
essa nova forma de reagao penal, ainda constou do projeto o seguinte:

§ 4. Reparagéao no lugar da pena.

O Tribunal decretara a renlncia a pena no caso em que
o infrator tenha reparado o fato (§§ 1 e 3), a ndo ser que
resulte indispensavel uma pena para incidir no sujeito ou na
coletividade.

Por regra geral, se supora a necessidade de pena no sentido
do pfo. 1°, unicamente no caso de o sujeito, que ndo tenha
procedido a reparagao, tiver incorrido em pena privativa de
liberdade superior a um ano.

O PA-R inspirou a reforma do Cédigo Penal de 1994, notadamente no que se refere
a redagdo dos § 46 e § 46a, que estabeleceram disposigbes de determinagéio,
atenuagdo e renuncia a pena em face da reparagao-conciliagdo, de maneira mais
timida do que o projetado, mas suficiente para conferir apoio aos diversos projetos
de mediagao que estavam em andamento no pais e, desde entéo, evoluiram mais.
A valorizagao dos esforgos para recompor a ordem abalada pelo crime por meio da
compensagao a vitima, foi reconhecida em seu potencial construtivo como resposta
ao delito, tanto assim que o § 46a disciplina especificamente a matéria:

Compensagao autor-vitima, reparagdo dos danos

§ 46a Quando o autor

1. tenha se esforgado seriamente para acordar uma
compensagao com o prejudicado (compensagao autor-vitima),
e tenha restabelecido em sua maior parte a situagéo juridica
anterior ou

2. tenha indenizado a vitima totalmente, ou em sua maior
parte, numa situagao que a reparagao dos danos exija notaveis
prestacdes ou renuncias pessoais,

o tribunal podera atenuar a pena de acordo com o § 49,
apartado | ou, quando ndo se deva aplicar uma pena maior de
um ano de privagao de liberdade ou de multa de até 360 dias-
multa, privar de pena.

Na Australia, 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 e o funcionamento da justi¢ca restaurativa,
aplicavel para ofensores jovens e adultos nos casos de crimes menos graves.
Consta do artigo 51 do Crimes (Restorative Justice) Bill 2004 um rol ilustrativo da
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natureza de acordos que podem ser aceitos, sendo que a reparagao financeira é
elencada como Ultima hipdtese, realcando que a justica restaurativa ndo enseja
a comercializacdo da justica: desculpas; plano de acompanhamento da conduta
do ofensor; prestagdo de servico em beneficio da vitima, da comunidade ou de
parte desta; reparagao financeira e qualquer outra providéncia acordada durante a
conferéncia que possa reparar o dano causado pelo crime. Todas essa hipoteses de
acordo sdo aceitaveis pelo sistema de justigca desde que o acordo ndo seja contrario
a lei, nao requeira a restricdo de liberdade do ofensor, ndo seja degradante ou
humilhante, ndo imponha aflicdo ao ofensor ou a qualquer pessoa €, no caso de
acompanhamento ou prestagdes de servigo, a medida ndo se prolongue por mais de
6 meses, contados da data do acordo.

Dessa breve exposigao de alguns marcos juridicos de referéncia, selecionados de
forma meramente ilustrativa, conclui-se que, nos ultimos anos, vem ocorrendo uma
constante ampliagdo do suporte legal as praticas restaurativas, como incentivo a
resultados satisfatérios, mas ainda limitados a contextos pouco expressivos, ou seja,
ajustica restaurativa € uma realidade e em movimento crescente; seus principios sdo
adaptaveis a qualquer ordenamento juridico; & existe um conjunto minimo e seguro
de principios e garantias para a sua implementagéo, tais como a voluntariedade,
a confidencialidade, a participagao ativa das partes, as regras de ne bis in idem, a
proporcionalidade e equidade dos acordos e sua limitagdo temporal, etc. A mediagéo
penal é uma atividade que se reflete no direito material, abatendo ou eliminando a
necessidade de pena, sob a perspectiva da subsidiariedade do direito penal.

Finalmente, uma referéncia necessaria ao sistema canadense, cujo artigo 718.2 do
Cédigo Criminal e sua interpretagao pela Suprema Corte (casos Gladue v. the Queen
e Proulx v. the Queen) sdo marcos juridicos de referéncia paradigmaticos para o
debate da justiga restaurativa. No caso Gladue v. the Queen (também mencionado
como R. v. Gladue), julgando a aplicagao de principios restaurativos no momento de
sentenciar um caso de homicidio doloso, apds tecer longas consideragdes sobre o
problema da superpopulagdo carceraria no pais® — tema que é quase um tabu nos
tribunais patrios e passa longe das decisdes judiciais — e sobre a discriminagéo
de classes marginalizadas pelo sistema de justica (em especial os aborigines), a
Suprema Corte reiterou o entendimento de que todas solugdes penais diversas da
prisdo devem ser privilegiadas, especialmente aquelas que reconhecem a diversidade
cultural e a existéncia de percepgdes de justica variadas em qualquer sociedade. A
Suprema Corte percebeu que, como os fatores de formacgao (backgound factors) séo
uma das causas da criminalidade e devem ser considerados obrigatoriamente no
momento de julgar uma conduta criminosa (CANADA, 2006b).

Considerou-se, assim, que a justica restaurativa oferece mecanismos 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

¢ Cento e trinta presos por cem mil habitantes, algo irrisorio perto de outros paises como os EUA, mas
preocupante para os padrdes canadenses.
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comunidade, qual a sangdo apropriada de acordo com o Coédigo Criminal?”. A
questao, entdo, para a Suprema Corte, é reverter a discriminagdo que se verifica
em especial sobre a clientela da justica penal, pela interpretagdo do artigo 718 do
Cddigo Criminal, cuja redagao, especialmente do 718.2(e), deve ser entendida como
um remédio contra naturais injusticas que se reproduzem da sociedade para dentro
dos julgamentos’.

4. Proposta de regulagao legal

A mediagdo e outras praticas de justica restaurativa ndo exigem, a priori, previsdo
legal especifica para serem utilizadas no ambito penal. Requer-se, apenas,
dispositivos legais que recepcionem medidas como a reparagao-conciliagdo ou
solugdes consensuais, afastando a possibilidade de pena ou atenuando-a, conforme
demonstrado acima. Essa adaptabilidade, € uma das caracteristicas marcantes do
paradigma de justica debatido e deve ser aproveitada, num primeiro momento, para
viabilizar programas experimentais com o objetivo de testar a operatividade real
da mediagdo no contexto nacional e aprender com as falhas para, num segundo
momento, pensar-se em legislar a matéria. A existéncia de legislagéo, entao, permitira
a definicao das especificidades da mediagdo em face da justica penal e atendera as
necessidades que emergirdo do confronto empirico dos primeiros projetos com o
sistema de justiga e, principalmente, com a atitude dos operadores. A flexibilidade
do modelo confirma-se pela implementagéo de trés projetos de justiga 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 ndo comportam conclusées
definitivas. No entanto, o pouco que se observou destes trés projetos, foi suficiente
para confirmar algumas impressoes:

7 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) to
denounce unlawful conduct;(b) to deter the offender and other persons from committing offences; (c) to
separate offenders from society, where necessary; (d) to assist in rehabilitating offenders; (e) to provide
reparations for harm done to victims or to the community, and (f) to promote a sense of responsibility in
offenders, and acknowledgment of the harm done to victims and to the community. 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) a sentence should be increased or reduced to account for any relevant aggravating or miti-
gating circumstances relating to the offence or the offender, and, without limiting the generality of the
foregoing: (i) 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, [...] (d) an offender should not be deprived of liberty, if less restrictive sanctions
may be appropriate in the circumstances; and (e) all available sanctions other than imprisonment that
are reasonable in the circumstances should be considered for all offenders, with particular attention to
the circumstances of aboriginal offenders. (grifos nossos).

8 O ILANUD apresentou relatorio com a sistematizagdo e avaliagdo dessas trés experiéncias de justica
restaurativa no Brasil, ap6s uma proficua pesquisa, cuja parte final tive a oportunidade de participar, por
convite de Davi Tangerino e Karyna Sposato, aos quais agradeco pela enriquecedora oportunidade.
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a) crimes de bagatela, fatos pouco esclarecidos e/ou de duvidosa adequagao tipica
nao devem ser encaminhados para a justica restaurativa, sob o risco de gerar graves
ilegalidades, disfuncionalidades e a expansao disfargada do poder punitivo (em Sao
Caetano do Sul, menores de idade foram submetidos a conferéncias restaurativas
supervisionadas pela justica comum, em razao de fatos claramente atipicos e com
objetivos meramente disciplinadores);

b) a justica restaurativa ndo pode sobrepor-se aos mecanismos da justiga formal, por
tratar-se de ldgicas diversas, pela possibilidade de bis in idem e de revitimizagédo (em
Porto Alegre as medidas restaurativas sao propostas apoés a sentenga, pela vara de
execugdo de medidas socio-educativas, cumulando-se a estas e, ainda, ocorrendo
numa distancia temporal do fato que prejudica sensivelmente o dialogo);

c) devem ser estabelecidos critérios de regulagao legal para recepg¢ao dos acordos
pela justica formal.

Os dois primeiros itens ratificam que a mediagéo é a atividade mais recomendavel para
superar incompatibilidades especificas da justica restaurativa com o sistema penal
brasileiro, cujas tendéncias autoritarias e ultraformalistas precisam ser consideradas
com especial atengao. Identificando os espagos normativos existentes, o Estatuto
da Crianga e do Adolescente (Lei n° 8.069/90) representa uma esfera natural para o
desenvolvimento do novo modelo, lembrando que todas as melhores experiéncias
de justica restaurativa e mediagao surgiram nos tribunais de menores e expandiram-
se para a justica comum. Além de uma facil adaptagdo normativa, a adogao da
mediagdo nesse campo poderia ter efeitos positivos, tais como recuperar o sentido
da medida socioeducativa, que hoje funciona como punigao, e evitar estigmatizagédo
e segregacao de criangas e adolescentes em conflito com a lei.

Saindo da esfera da justica de menores, de inicio, destacam-se todos os crimes de
acao penal privada ou agao penal publica condicionada. Por se tratar de hipoteses
em que a manifestagédo de vontade da vitima é suficiente para afastar a intervengéo
penal, abre-se uma oportunidade direta para a mediagao ser incluida nas opgdes
oferecidas as partes para conciliar-se ou discutir a reparagédo do dano. As chamadas
infragdes penais de menor potencial ofensivo, definidas pelas Leis n° 9.099/95 e n°
10.259/01 como aquelas em que a pena maxima cominada nao ultrapasse dois anos,
oferecem campo para o desenvolvimento inicial do novo modelo, mesmo porque, mal
ou bem, ja existe pré-disposigdo cultural para aceitar a solugdo consensual nesses
delitos. Contudo, a previsao legal existente serviria apenas como porta de entrada
para a mediagao, pois a transagao penal e a conciliagéo previstas na Lei n® 9.099/95
nao podem ser incluidas nos conceitos de justica restaurativa e mediagdo, embora
tenham natureza juridica semelhante. Ambas foram concebidas apenas para obter
um resultado célere e instrumentalizadas mais como formas mitigadas de punigéo do
que de ampliagdo dos espagos de consenso e de participagéo do jurisdicionado na
administracao da justiga. A transagéo penal é apenas uma forma abreviada de aplicar
pena sem a necessaria verificagao de culpabilidade e sem qualquer contrapartida de
integragdo social e participagdo da vitima. Apds dez anos de vigéncia, constata-
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se que os juizados especiais criminais pouco contribuiram para a remodelagao do
paradigma arcaico da justica penal, ndo trouxeram nenhum progresso no campo
da resolugao de conflitos e, mesmo em relagédo ao objetivo utilitario de celeridade e
desobstrugdo do sistema de justiga, ndo se verificaram resultados expressivos®.

Voltando a identificagdo dos espagos normativos, apds uma critica necessaria do
modelo brasileiro de justica consensual, a suspensao condicional do processo (art.
89, Lein®9.099/95), oferece universo mais significativo para a mediagao, pois permite
a solugdo consensual em crimes cuja pena minima é de um ano (p. ex., homicidio
culposo, aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento, lesdo corporal
grave, extorsao indireta, apropriagao indébita, estelionato, receptagéo simples, furto
simples, falsidade ideoldgica, etc.) e prevé a reparagao do dano (art. 89, § 1°, 1) como
condi¢ao do acordo, cujo cumprimento resulta na extingao da punibilidade. Ao receber
a denuncia, ojuiz, ao invés de designar o interrogatorio, delegaria o caso para o oficio
de mediagéo, que se incumbiria de estabelecer o contato com as partes, informa-
las da possibilidade de negociar uma solugéo, realizar as sessdes de mediacao e
conduzir o didlogo que pode ou ndo resultar na reparagao do dano, suficiente para a
justica penal homologar o acordo e decretar a extingao da punibilidade. Frise-se que,
nessa perspectiva, as demais condi¢des de suspensao (comparecimento mensal em
juizo, proibigdo de ausentar-se da comarca, etc.) ndo poderiam ser aplicadas pelo
juiz, a ndo ser que as partes, livremente, acordassem alguma daquelas, concebidas
como forma de reparagao simbdlica e de recomposigao da paz juridica.

Ainda visando enriquecer as possibilidades juridicas para a mediagado, ha 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 um ano, o que resulta na inocuidade do dispositivo, pois basta
a acusacgao incluir uma qualificadora na denuncia para afastar a sua incidéncia.
Porém, interpretando-se a ampliagdo do conceito de infragdo penal de menor
potencial ofensivo trazida pela Lei n°® 10.259/01 a luz dos principios de isonomia e
igualdade, conclui-se pela viabilidade juridica de aplicagao da suspenséao condicional
do processo para crimes cuja pena minima seja igual ou inferior a dois anos'®, o

° Analisando esse quadro, o primeiro impulso para justifica-lo seria responder que na pratica as coisas
funcionam diferente, ou seja, as regras de funcionamento real das instituigdes teriam deturpado o bom
projeto representado pela Lei n® 9.099/95. Logo, o problema seria a nossa condi¢do subdesenvolvida, da
qual derivaria um atraso cultural representado por lei que ndo pega. Assim, ndo haveria como o JECRIM
ou qualquer outro projeto de reforma profunda do sistema de justica prosperar. Isto ndo se justifica: houve
também uma falha projetual. Os juizados especiais criminais ndo avangaram no sentido de desenhar um
novo modelo de justiga e aperfeigoar o existente, porque a lei tinha um objetivo declarado alcangar um
processo de resultados, por meio da celeridade e simplificag@o da justica (GRINOVER; GOMES FILHO;
FERNANDES, 1997, p. 24).

10 Embora a jurisprudéncia tenha afastado essa tese, hd uma decisdo do Tribunal Regional Federal da 3*
Regido nesse sentido: “De qualquer sorte, em que pese o posicionamento 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, que referido entendimento resulta em uma incongruéncia juridica,
além de que ofende o primado da isonomia [...]” E, acrescentando que para fins de defini¢do das infragdes
penais submetidas aos Juizados Especiais Criminais, em razio da isonomia, ¢ aceita a nova disposi¢ao
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que devolveria tais casos a possibilidade de solugdo consensual e ampliaria as
possibilidades de mediacgéo.

No restante da legislagdo, sdo escassos os espagos normativos. O perdao judicial
(artigo 120, Codigo Penal) poderia representar uma ponte entre os dois modelos
de justica. No entanto, as hipoteses positivadas estdo limitadas aos casos de
homicidio e lesdo corporais culposos cometidos sob condigdes especialissimas
(artigos 121, § 5°, e 129, § 8°) e de delagdo premiada. Cabe, entdo, a criagao judicial
estabelecer novas hipéteses de perdao judicial, permitindo a mediagdo em crimes
de maior gravidade e que exigem uma resposta 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) e oferecendo um
referencial ético diferenciado para uma sociedade condicionada a compreender que
a justica so se atinge pelo castigo.

Conclui-se que ha espagos normativos suficientes no ordenamento juridico brasileiro
para viabilizar a adogao da mediagdo penal, pois € amplo o universo de crimes
abrangidos pelo conceito de infragdo penal de menor potencial ofensivo e pela
suspensao condicional do processo, embora o primeiro inclua uma série de condutas
penalmente irrelevantes e meras incivilidades. No entanto, sem recorrer somente a
categorias fechadas e pré-estabelecidas como a quantidade de pena e buscando
uma definicdo mais conceitual das situagdes problematicas que podem ser geridas
pela mediagdo, 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 concepgéo restrita de que a mediagdo é uma reagéo
penal substitutiva a punigao.

A maioria dos programas de justica restaurativa ainda se concentra nos crimes
patrimoniais ou de menor gravidade, seja pela facilidade de discutir a reparagéo 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 atuagéo
aos problemas incluidos nesses grupos, a perspectiva seria ampla: estima-se que
cerca de 70% dos processos criminais nos féruns das grandes cidades tratem
de furto, roubo ou outros delitos contra o patriménio. Violéncia doméstica, crimes
sexuais e crimes de transito sdo contextos em que a mediagdo vem sendo testada
e avaliada com algum otimismo. Em todas essas hipdteses, o que se destaca é o
carater relacional do delito e a inexisténcia de um critério rigido que indique quando

da Lei n° 10.259/01, conclui: “Esse raciocinio logico e isonémico contemplado na Lei n® 9.099/95 deve
também nortear a aplicagdo da Lei n° 10.259/01, pois seria incongruente que alguém que ndo estivesse
sendo processado e nem tivesse recebido condenagdo anterior, e que ainda contasse com os demais requi-
sitos favoraveis do artigo 77 do Cddigo 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 questdo de isonomia e
de politica criminal, inclusive, entendo que com o advento da Lei n° 10.259/01, a suspenséo condicional
do processo deve ser regulada pela pena minima de 2 (dois) anos e ndo mais de 01 (um) ano. [...]” (TRF
3* Regido, HC 2003.03.0073280-0, julgado em 15/03/2004).
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mediar ou quando punir. Superado aquele requisito indispensavel (participagédo
livre, consentida e informada de ofensor e vitima), sdo as particularidades do caso
concreto, tais como o grau de ofensividade, a necessidade de reprovagdo ou a
dificuldade de esclarecimento dos fatos, que vao indicar esta ou aquela resposta.

O desafio sera aceitar a mediagdo em crimes como o roubo, sobre o qual a face
autoritaria, repressiva e seletiva da justica penal revela-se com mais nitidez.
Diversos paises utilizam praticas restaurativas para lidar com roubo e outros delitos
que envolvem violéncia interpessoal sem que isso tenha resultado numa sensagao
de injustiga, impunidade ou de debilidade da reagdo penal, muito pelo contrario.
Pesquisa de Strang (2001), na Australia, constatou que foi justamente nos crimes
violentos, incluindo os de motivagdo patrimonial, que os programas restaurativos
apresentaram resultado mais expressivo de queda da reincidéncia.

Sem referir-se a uma classe especifica de delitos, ha outros contextos indicados
para a mediagdo: as chamadas vizinhangas problematicas, bairros ou regides
particularmente conflitivas, nos quais a presenga do Estado € nula ou ineficiente.
Localidades em que ha uma caréncia por alguma forma de regulagéo social que
estabilize as relagdes e a convivéncia entre os moradores a partir dos cédigos de
comunicagao proprios aquela comunidade. Essas localidades tém sido objeto de
varias iniciativas de justica alternativa ou comunitaria, dentre as quais se incluem
os centros de mediag&o. Aqui, registram-se os exemplos das Boutiques de Droit na
Franca, 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 S&o Francisco
(EUA). Todos esses projetos foram fruto ndo so6 da crise do formalismo, mas surgiram
principalmente por for¢a de outra raz&o: numa sociedade fragmentaria e andmica, os
cidaddos nao tém quase mais nada em comum, a n&o ser um determinado conflito
que os opde. Assim, cada conflito & visto como uma oportunidade a ser aproveitada,
até porque inevitavel, de estabelecer lagcos sociais e de evidenciar relagbes de
cidadania que s6 emergem da ocorréncia de um conflito.

Outro contexto, da maior gravidade, é representado por fatos cuja importancia
histérica e os reflexos para a democracia sédo tais que requerem uma resposta
distinta da repressao. Grandes conflagragdes, conflitos étnicos, raciais ou mesmo
sociais podem ser enfrentados pela via da conciliagdo e do perddo. Remete-se ao
exemplo da Comissdo para Verdade e Conciliagao, utilizada com mais destaque
na Africa do Sul, mas também em outras situagdes, como em Greensboro (EUA),
onde no final da década de setenta diversos homicidios sucederam-se em razéo do
racismo e, notando que a resposta punitiva s6 fomentaria a espiral de violéncia, a
comunidade e as autoridades optaram pelo enfrentamento pacifico da situagao e,
entdo, conseguiram conter a onda de crimes.
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Em sintese, qualquer proposta de regulagdo legal deve enfrentar trés aspectos
principais: os critérios de envio do caso para mediagdo; as formas juridicas para
recepgao da mediagdo pela justica penal; e a definicdo de um modelo organizativo
implementavel.

A definicdo dos critérios de envio ou delegagdo de um caso para a mediagéo é
fundamental, tanto em termos de organizacdo, quanto de transparéncia, pois
nao raro as iniciativas de informalizagdo da justica acabam sendo gerenciadas
de maneira assistematica. Evidentemente, ndo ha como fugir da quantidade de
pena como um critério inicial, o qual, no entanto, deve servir como marco legal de
referéncia a ser balizado conforme outros critérios. Nesse sentido, o envio do caso
a mediagao deve ser precedido da verificagdo dos pressupostos materiais minimos
da tutela penal (BIANCHINI, 2002), dentre os quais destaca-se a determinagdo da
ofensividade. O principio da ofensividade como regra para legitimar a mediagao
emana da Constituicdo e imbrica-se com a protegdo de bens juridicos (GOMES,
2002, p. 101) para afirmar a atividade extrajudicial também sob uma perspectiva
garantista. A constatagao da presencga concreta de uma lesao ou perigo de lesdo ao
bem juridico deve ser uma condigao imprescindivel para ativar a mediagao. Recorre-
se, indubitavelmente, aos mesmos pressupostos que habilitam o exercicio do poder
punitivo, o que pode parecer contraditério, mas ndo é. Como a dialética da mediagao
desenvolve-se ao redor do comando emitido pelo preceito penal e seu resultado s6
pode ser recepcionado pela justica penal em termos de afetagdo da necessidade de
pena, nao ha como legitima-la sem analisar aqueles mesmos pressupostos.

Em consonancia com a orientagdo da Resolugdo 2002/12 do Conselho Social e
Econémico da ONU e da Recomendagdo do Conselho da Europa n° R (99)19, a
mediacao sé deve ser utilizada quando existam evidéncias suficientes para iniciar a
persecugdo penal, o que confirma que a suspensdo condicional do processo pode
representar um meio seguro para a utilizagdo, uma vez que pressupde o oferecimento
de denuncia.

Quanto a recepgéo do caso pos-mediagdo pela justica penal, imp&e-se disciplinar
duas situagdes: quando ha acordo e quando ndo ha. Ndo havendo acordo, o caso
retorna para a justica penal nas mesmas condigées em que foi enviado e a posigao
do ofensor deve estar resguardada pela clausula de confidencialidade de tudo o
que foi debatido no oficio de mediagao e pela disposi¢cdo de que o consentimento
em participar da mediagdo nao pode ser considerado sob nenhum aspecto durante
0 processo penal. Vale o exemplo do Ufficio di Mediazione de Mildo: o resultado
positivo ou negativo da atividade de mediagéo é referido a autoridade judiciaria de
forma extremamente sintética. Nos casos em que o resultado foi negativo, apenas é
informado de que ndo houve consenso. Ja o resultado positivo (acordo) surge como
premissa para o juiz ndo habilitar o exercicio do poder punitivo. Aqui, € fundamental
que a decisdo que recepcione o acordo tenha forga de sentenga judicial, evitando
a possibilidade de bis in idem. Essa decisdo pode ser regulada de algumas formas,
dentre as quais propdem-se duas: extingdo da punibilidade e rentncia a pena. A
extingdo da punibilidade, prescindindo de reforma legislativa, pode ser decretada
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nas hipéteses de infragdo penal de menor potencial ofensivo, com base no artigo
84, paragrafo unico, da Lei n° 9.099/95 e de suspensao condicional do processo,
fundada no artigo 89, § 5°, da mesma lei. Com uma alteragdo legislativa simples,
0 acordo obtido por meio de mediagao poderia resultar na possibilidade de perdao
judicial, na forma do artigo 107, IX, do Cédigo Penal.

No entanto, a proposigdo que parece mais adequada a constru¢do dogmatica e
politico criminal aqui desenvolvida, € aquela na qual a mediagao afeta a necessidade
de pena, autorizando o tribunal a prolatar uma decisdo de rendncia, nos moldes do
disposto no § 46a StGB. Verificando-se, no caso concreto, que a solugdo negociada
foi suficiente as finalidades de reprovagéo e prevengéo estipuladas no artigo 59
do Cadigo Penal, desaparece a necessidade de pena, também disciplinada no
mesmo artigo. A exemplo das hipéteses de perdéo judicial, o resultado positivo da
mediagdo torna forgoso reconhecer que ‘[...] a reprimenda ja ndo potencialmente
atingira a finalidade retributiva ou preventiva” (AZEVEDO, 2001, p. 92). Portanto, é
desnecessaria, ndo autoriza a deflagragao do aparato punitivo.

Quanto a valoragéo do contetdo do acordo, incumbira ao juiz apenas verificar se o
acordo estabelecido ndo ofende ao principio da legalidade, ou seja, as prestagdes
voluntarias assumidas pelo ofensor ndo podem exceder os limites da resposta penal
cominada aquele determinado crime, principalmente no que se refere a limitagdo
temporal para o cumprimento do acordo. Assim, o juiz tem a relevante fungdo de
zelar pela proporcionalidade e razoabilidade do acordo. O Crimes (Restorative
Justice) Bill 2004 australiano € bom exemplo para indicar o qué o juiz deve verificar,
servindo de fonte segura para regulagao legal dos acordos no nosso ordenamento.
Qualquer outra ingeréncia da autoridade judiciaria sobre os termos da solugédo
livremente negociada entre as partes é prejudicial a indole consensual e democratica
da mediagao, violando seus principios basicos e, enfim, seu potencial estabilizador.
Se o acordo obtido foi suficiente para estabilizar as relagdes e expectativas afetadas
pela pratica do crime e ndo violou os direitos individuais das partes, altera-lo ou ndo
aceita-lo s6 aumentaria a instabilidade anteriormente superada, fazendo incidir o
poder da autoridade num espaco que trabalha distante dos conceitos de autoridade
e poder.

Em relagdo as conseqiiéncias do descumprimento do acordo, ainda ndo ha uma
definicdo clara. Pode-se dizer que, no momento em que as partes negociam uma
solugédo, mudaoeixodoconflito, pois as prestagdes acordadas tém caraterobrigacional.
Mal comparando, seria uma novagéao do conflito. Porém, remeter o cumprimento
do acordo ao direito civil ndo parece produtivo. A saida mais adequada parece ser
a manutencdo de certa indefinigdo neste ponto: dependendo das circunstancias
do caso concreto, o juiz decidiria pelo reenvio do caso a esfera processual penal
ou prorrogaria a discussdo do acordo perante o mediador, concedendo as partes
nova oportunidade de concretizar a solugao negociada. Dentro do novo paradigma,
€ imperioso manter a maior margem de liberdade as deliberagdes dos cidadaos
e acreditar que o canal de comunicagdo aberto pela mediagdo é suficientemente
robusto para permitir a renegociagao dos termos de acordo, desde que ocorra dentro
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de um limite temporal determinado e o ndo cumprimento tenha uma justificativa
plausivel. Exauridas as possibilidades de cumprimento do acordo, evidentemente, o
caso volta a ser de competéncia da justica penal.

Quanto a estrutura de funcionamento desse sistema mediagdo-punigdo, é
imprescindivel planejar um modelo organizativo que possa corresponder aos
principios. Logo, a estrutura deve pautar-se por relacdo de complementaridade
funcional entre as esferas, o que ndo se visualiza, por exemplo, com a demarcagao
de uma fronteira rigida e imoével: daqui em diante, punigéo, daqui para tras, mediacao.
Essa relagdo funcional clama por uma fronteira moével e regulada, flexivel as
necessidades de cada caso, de cada contexto e de cada tempo. A mediagao, assim,
deve manter autonomia condicional em face do sistema judiciario. O ideal é que a
mediacdo ocorra em ambiente separado, ou seja, o oficio ou centro de mediagao
deve estar sediado fora dos tribunais, se tanto, anexo, para que se constitua
como espago-outro e ndo sofra a natural influéncia das autoridades judiciarias. A
equipe de mediadores deve ser multidisciplinar e incluir pessoas selecionadas nas
comunidades, sempre procurando evitar o predominio de profissionais do direito
e servidores do judiciario, mesmo que voluntarios. Por fim, € necessario designar
qual sera a autoridade judiciaria incumbida de delegar os casos para a mediagéo
e recepcionar seu resultado. Embora em alguns paises essa atribuicdo seja de
promotoria de justiga, aqui, parece 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 mediagdo, o que parece inviavel no Brasil, mas nio
deve ser desprezado como meta, pois pode representar um passo importante para
redefinir a prépria relagédo entre policia e comunidade.

5. Principais fundamentos para a justica restaurativa

Além dos aspectos destacados acima, ha uma concluséo final, que me parece a mais
importante: para que a justica restaurativa e a mediacdo nao sejam meros paliativos
para a crise do sistema de justica, nem entendidas apenas como instrumentos de
alivio dos tribunais, de extensao da burocracia judiciaria ou de indulgéncia, devem
ser implementadas sobre dois fundamentos bastante claros: ampliagdo dos espagos
democraticos e construgdo de novas modalidade de regulagdo social. Sem isso,
acredito, em poucos anos o novo modelo padecera dos mesmos defeitos apresentados
pelo velho. Vejamos sempre o exemplo dos Juizados Especiais Criminais. Eleger a
reconstrugdo do processo de regulagdo social como principal fundamento para a
adocao da mediagao penal, remete aquela observagéao inicial: a justica restaurativa
deve ser encarada como iniciativa capaz de fundar um novo paradigma de justica
€ nao so representar mais uma técnica de resolugao de conflitos ou instrumento de
alivio processual.

Bonafé-Schmmit (1992), um dos mais expressivos estudiosos da mediagao, defende
que a violéncia urbana também tem causas na crise de nossas modalidades de
regulagédo social. Ampliando essa perspectiva, ha que se lembrar, também, que
0 apoio do sistema de regulagdo social sobre o direito penal € indicativo de uma
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dupla faléncia: das regulagdes sociais intermediarias, como a familia, o bairro, o
trabalho e da resposta institucional, pois a justica penal continua mantendo a prisao
no centro de seu modelo (GARAPON, 1997, p. 80), o que se comprova pelo continuo
crescente das taxas de encarceramento. Esse fato deve ser tomado como confissao
explicita do fracasso na regulagédo dos comportamentos e relagdes sociais. O recurso
excessivo ao instrumento de extrema ratio é a prova cabal de que as modalidades
primarias de regulagéo social ndo estao funcionando.

A sociedade contemporanea abriga uma espiral de violéncia que passa pelo sistema
de regulacéao social, reiteradamente denunciada por diversos autores, em especial
Alessandro Baratta que, prefaciando Moccia (1997), advertiu para uma das maiores
contradigdes do direito moderno, qual seja, ser ao mesmo tempo, instrumento de
controle e de reprodugdo da violéncia, sendo que o desenvolvimento autoritario
de politicas criminais inspiradas principalmente nos EUA, criou um “[...] circuito
de reproducdo que conecta a violéncia penal a violéncia na sociedade (violéncia
estrutural e violéncia individual) que assumiu uma intensidade inaudita” a partir da
década de 1980, cujo sinal semantico € o uso dominante da terminologia bélica
para definir as atribuigbes da justica penal (guerra as drogas, batalha contra o
crime, luta contra a violéncia, etc.). A evolugdo do processo de reconstrugao do
modelo de regulagdo social, segundo Bonafé-Schmitt, indica que o momento é
de transigdo de “[...] um modelo repressivo para um modelo mais consensual de
gestdo dos conflitos [...]", “[...] de uma modalidade conflitual e sancionatéria para
uma modalidade consensual e restaurativa” (BONAFE-SCHMITT, 1997, p. 21 e 25);
transicdo que pode ser percorrida com a mediagédo, desde que valorizada em seu
aspecto comunicativo-relacional, o qual pde em relevo o objetivo de construir novas
relagdes, entre os individuos e entre estes e o ordenamento juridico e restituir as
partes o poder de gerir os proprios conflitos.

A potencialidade positiva da mediagao depende de um projeto cujo fulcro seja,
exatamente, a reconstrugao do processo de regulagéo social (PISAPIA, 1997, p. 13);
sem isso, ndo passara de uma técnica topica de gerenciamento de certas situagdes
menos relevantes. Sua legitimidade como instrumento politico criminal transformador
“[...] ndo se funda na defesa da ordem publica ou, mais em geral, de uma qualquer
racionalidade juridica, mas sobre a construgao de um novo equilibrio nas relagdes
entre as partes em conflito e com a sua comunidade” (BONAFE-SCHMITT, 1997,
p. 48). Sob esse fundamento, o objetivo, evidentemente, ndo pode ser resumido a
resolugdo de determinada classe de conflitos sobre a qual a justica punitiva perdeu
o interesse. A redefini¢ao da legitimidade do poder de regular os conflitos € a meta
mais ampla e, certamente, mais dificil, da mediagdo (mais uma vez, vale o exemplo
do fracasso da Lei 9.099/95, que, vista apenas sob a abordagem utilitario-processual,
acabou reduzindo-se como instrumento burocratico e autoritario de administragéo de
um sistema penal hipertrofiado).

Fala-seemnovos modelos, noplural, pois anatureza polissémicadajustigarestaurativa
e polifuncional da mediagado fazem com que a sua pratica, necessariamente, dé lugar
para modelos distintos, conforme ficou claro quando se tentou uma aproximagao aos
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conceitos. Tais novos modos de regulagéo, em sintese, permitirdo superar as antigas
visbes que focavam o modelo no delinqliente ou na reagao social, para integrar
ambos os aspectos sob o escopo de lidar com as relagées que se embaralham diante
de uma conduta criminosa e as suas respostas, num modelo, entdo, multidisciplinar,
uma vez que os centros de mediagao viabilizam a convergéncia de diversos saberes
interessados em enfrentar a questao criminal, inclusive o conhecimento leigo. Por um
lado, a mediag&o nao oferece as partes somente uma possibilidade de encontrar uma
modalidade de conciliagdo, mas vai além disso, pois oferece também uma chance
para a abertura de espagos comunitarios e reconstruir o processo de regulagéo
social de forma negociada. Praticas nao-punitivas podem resultar na interrupgéo
da espiral de violéncia, conforme algumas pesquisas vém afirmando (SHERMAN;
STRANG; WOODS, 2000). Quanto a relagéo entre justica penal e democracia, trata-
se de abordagem especialmente adequada para o Brasil.

Democracia, no ambito dessa proposta, € um mecanismo que aumenta a
probabilidade de obter decisbes razoaveis também quanto a interpretagdo e a
aplicacao da lei, segundo Greiff, “[...] permitir aqueles que sio afetados pela norma
participar das discussdes nas quais a sua validade é determinada, pode incrementar
a possibilidade de que a decisdo seja alcangada sobre a base de informagdes
relevantes e mais acuradas”. Participagao e deliberagdo convergem para a definigdo
minima de democracia formulada por Bobbio, para quem um regime democratico
caracteriza-se por permitir a participagdo de um ndmero muito elevado de membros
do grupo nas decisdes coletivas, identificando-se o processo de democratizagédo
com o alargamento progressivo desse numero de individuos chamados a participar
das decisdes importantes para cada comunidade. Somam-se a essa primeira
condigdo, duas outras: a existéncia de regras claras que regulam essas deliberagdes
e a necessidade de que aqueles que sejam chamados a decidir sejam colocados
diante de alternativas reais e tenham condi¢cdo de deliberar entre uma ou outra
(1986, p. 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 interesse coletivo: a gestéo publica da questao criminal. Chomsky (2003, p.
19) define de maneira objetiva que

[...] uma sociedade é democratica na medida em que seus
cidadaos desempenham um papel significativo na gestdo dos
assuntos publicos. Se seu pensamento for controlado ou se
suas opgdes forem drasticamente restringidas, € evidente
que eles nédo estardo desempenhando um papel significativo:
somente os controladores e os que forem servidos por eles o
estaréo fazendo.

Sendo a administragdo da justica penal um assunto publico (publico entendido
como aquilo que é referente ao povo e ndo ao Estado), deve-se entdo questionar
qual o papel que os cidaddos desenvolvem na sua gestdo. Por exemplo, quais as
opgdes que tem a vitima de um crime para elaborar a ofensa que sofreu e buscar
a reparagado? No que sua opinido pesa na solugdo do problema? Em que medida
as justificativas oferecidas pelo ofensor interferem na decisdo de um caso criminal,
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principalmente se nio tiverem cunho técnico-juridico?

Gonzalez Casanova (2002, p. 167), que desenvolveu inumeros estudos sobre o
tema, concluiu que “[...] ao falar de democracia, € necessario incluir, pelo menos,
cinco categorias: a repressdo, a negociagdo, a representagdo, a participacao e
a mediagdo”, que formam um conjunto indispensavel a sua analise completa.
Casanova lembra que sem a possibilidade efetiva de participagao do povo, mesmo
que seja na atuacdo dos representados, ndo havera mais do que uma sensagao
de representagdo, a qual, entdo, pode se tornar real através das diversas formas
de mediacado que se desenvolvem no cotidiano de uma nacéo. Essas mediagbes
s30 essenciais, pois contém as formas de dialogo, negociagédo e conciliagdo que
permitem ao povo afirmar sua liberdade, participando nao s6 do sistema politico-
eleitoral, mas também do poder e das decisdes do Estado. Sob esse prisma, o
crescente aumento de competéncias estatais, impulsionado pelo surgimento de
novas demandas sociais e pela pluralidade cultural, pode representar um grave
risco a democracia, se ndo vier acompanhado de um incremento proporcional das
oportunidades de participagéo e deliberagdo dos cidadaos na gestdo dessas novas
necessidades. Notadamente aqui se inclui a expansao do direito penal, considerada
como aumento quantitativo e qualitativo das possibilidades de exercer o poder
punitivo. Consoante a compreensao de Dias Neto (2005,p.28):

[...] a sociedade demanda novas incumbéncias do sistema
estatal, mas n&o dispbe, em contrapartida, de mecanismos
politicos e juridicos capazes de vincular democraticamente
o Estado com competéncias e poderes consideravelmente
expandidos [...] e os instrumentos tradicionais de controle
juridico e politico tornam-se anacrénicos em face do poder
estatal ampliado e transformado.

Verifica-se, portanto, a necessidade de reforgar, ou melhor, renovar o conceito de
democracia, consolidando as categorias de participagdo e deliberagdo sob outras
formas de expressao, mais distantes da imposigdo e mais proximas da negociagao.
A complexidade dessas teias entre demandas sociais e respostas institucionais
requerem espagos democraticos cada vez mais amplos e um maior esfor¢go das
ciéncias sociais (direito incluso) para estudar os “[...] variados caminhos, praticas e
opgoes das redes estruturantes e suas organizagdes” (CASANOVA, 2002, p. 302);
esforco que compreende o “[...] redirecionamento 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,
0s quais, em apertadissimo resumo, ttm em comum a limitagdo do poder estatal
pela existéncia de outros nucleos de poder (DIAS NETO, 2005, p. 33), pois é
perceptivel que a prépria continuidade da transigdo democratica (especialmente nas
democracias mais incipientes como no Brasil) depende da identificagao coletiva e da
“[...] proliferacéo extra-estatal de arenas publicas, onde os cidadaos possam debater
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os seus conflitos e viabilizar as transformagdes necessarias a sua governabilidade”
(DIAS NETO, 2005, p. 41). Ao reverso do que se vém experimentando, o fechamento
continuo dos espagos de participagdo comunitaria em prol de uma ordem simbdlica
imposta e estruturada sobre conceitos inflexiveis a deliberagao.

Essas consideragoes, aparentemente desconectadas, sao especialmente relevantes
para a construgao do novo paradigma de justiga penal em razéo de um fator essencial:
numa sociedade carente de representagao politica e de projetos coletivos, a justica
surge como novo cendrio da democracia. E o local de visibilidade e exigibilidade de
diversas aspiragdes democraticas que nao encontram mais lugar em outras esferas
publicas e, notoriamente, o sistema tradicional de justica ndo demonstra aptidao
para atender essas novas e complexas demandas.

Garapon (1997, p. 33) demonstra que na atualidade “[...] o lugar simbdlico da
democracia migra do Estado na dire¢édo da justica” (desloca-se para fora da esfera
tradicional a agdo politica, pois, “[...] 0 sucesso da justiga € inversamente proporcional
ao descrédito das instituigdes politicas, causado pela crise de desinteresse e pela
perda do espirito publico”. Assim, a nova cena da democracia € o tribunal, que é
o local simbdlico para onde sdo transportados todas as reivindicagdes e todos os
problemas. Isso entdo,coloca a justica em local de visibilidade destacado em relagéo
a continuidade democratica, o que se explica pelo declinio da classe politica:

[...] o terceiro imparcial compensa o ‘déficit democratico’ da
decisdo politica, a esta altura eleita para a mera administragéo
e confere a sociedade aquele referente simbdlico tdo pouco
identificavel no parlamento [...] o juiz representa, portanto,
a recuperagdo de uma democracia de ‘um legislativo, um
executivo, sempre mais enfraquecidos, obcecados pelos
periodos eleitorais’ (GARAPON, 1997, p. 33).

A justica &, de fato, uma cena, posto que sua atuagdo é sempre associada a
um espago circunscrito, a suspensao do tempo, ao debate na presenga de um
terceiro; mas uma cena que oferece “[...] um reservatério de imagens no qual uma
democracia inquieta procura seu fundamento” (GARAPON, 1997, p. 33), ou seja, a
cena judiciaria permite a democracia representar-se e compreender-se, oferecendo
a uma sociedade privada de projetos a oportunidade de se olhar no espelho.
Conforme ratifica Ceretti (2000), “[...] a justica, em definitivo, € a Unica coisa comum
que resta quando o discurso politico revela sua incapacidade de construir um senso
para o futuro”. A submissio de um caso a justica faz com que as pessoas envolvidas
sintam-se parte da comunidade, como talvez ndo consigam sentir-se em outra esfera
publica. Nao é raro que a primeira oportunidade de afirmagéo dos direitos de um
cidadado marginalizado ocorra quando um delegado ou um juiz Ihe 1& os direitos do
interrogando.

A cena retratada por Garapon (1997, p. 34) é de duplo deslocamento: da democracia
para dentro do cenario da justica e desta para um “[...] lugar de exigibilidade da
democracia”, pois “[...] a cooperagao entre os diferentes atores da democracia ndo é
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mais assegurada pelo Estado, mas pelo direito, que se pde como a nova linguagem
politica para a formulagéo das reivindicagdes politicas”. Nessa nova configuragéo,
0 recurso ao judiciario da ao cidadao uma impressdo maior de controle sobre
sua representagdo, ndo acessivel por outros caminhos, 0 que, necessariamente,
impde uma abertura das agéncias judiciais a essas expectativas legitimas de maior
participagdo. Em suma, esse movimento faz com que os cidadaos reivindiquem
um papel mais ativo na administragao da justica, para influir na decisao do préprio
destino e disto, consoante conclui Garapon (1997, p. 34), “[...] deriva a propenséo
atual para a mediagéo, a negociagdo ou a conciliagdo, que é a outra face de um
mesmo processo”.

Porém o que se vé no Brasil é o inverso. O sistema de justica penal é a arena publica
onde a democracia é confrontada cotidianamente de forma mais visivel e organizada,
marcando o que Caldeira (2003) vem reafirmando, desde a elaboragéo da tese em
conjunto com James Holston (1998): o carater disjuntivo da democracia brasileira.
De maneira muito resumida, o conceito de democracia disjuntiva™ foi desenvolvido
para “[...] dar conta dos processos contraditérios que marcam a sociedade brasileira
e indicar a esfera na qual a expansao dos direitos € mais problematica” (CALDEIRA,
2000, p. 55), qual seja: o sistema de justica. O que Caldeira verifica € um fendmeno
comum em paises que passaram recentemente por transicdes democraticas: “[...]
muitos grupos sociais reagiram negativamente a ampliagdo da arena politica e a
expansao dos direitos” e “[...] encontraram no problema do crime uma forma de
articular sua oposigao” (CALDEIRA, 2000, p. 55), o que se confirma quando se
percebe que, de um lado, houve uma expansao real da cidadania politica, expressa
por elei¢des livres e regulares, pela organizagao de partidos e sindicatos, pelo fim da
censura e pela liberdade de expressao e de imprensa, etc.; mas de outro houve uma
deslegitimagéo da sociedade civil, decorrente do aumento da repressao judiciaria, o
desrespeito aos direitos individuais, os abusos por parte das instituicbes de ordem,
ao preconceito e a intolerancia veiculados por meio do universo do crime; fatores
que se contrapdem as tendéncias democraticas, contribuindo para sustentar uma
das sociedades mais desiguais do mundo (CALDEIRA, 2000, p. 56). Em suma: a
democracia ndo penetrou o sistema judiciario, em especial o penal, que se constitui,
segundo Caldeira (CALDEIRA, 2000, p. 56), na esfera em que a democratizagao é
desafiada e a resisténcia as transformagdes que poderiam levar a uma sociedade
mais igualitaria estdo articuladas de forma explicita.

Essa relagdo deletéria entre justica penal e democratizagdo tanto ressaltada por
Caldeira é confirmada, mesmo que de maneira indireta, por Garapon, quando o

I “A cidadania brasileira ¢ disjuntiva porque, embora o Brasil seja uma democracia politica e embora
os direitos sociais sejam razoavelmente legitimados, os aspectos civis da cidadania sdo continuamente
violados” (CALDEIRA, 2000, p. 343) mesmo dentro do sistema de justica e pela atuagdo de suas institui-
¢oes, sendo que a autora adota a seguinte distingdo entre as dimensdes civil, politica e social da cidadania:
civil refere-se aos direitos necessarios para a liberdade individual, para a assercdo da igualdade perante
a lei e aos direitos civis em geral; politica refere-se ao direito de participar de organizagdes politicas, de
votar e ser votado e social refere-se aos direitos associados ao estado do bem-estar social (CALDEIRA,
2000, p. 343).
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autor, apds descrever a nova cena da democracia exposta acima, manifesta que a
recepgao dessa nova expectativa num cenario onde atua a preferéncia pela solugéo
penal, diminui dramaticamente as possibilidades dessa relagao resultar positiva,
pois “[...] responder com a repressao aquela demanda inédita, s6 pode fazer acelerar
o processo de degradacgao do tecido social” (GARAPON, 1997, p. 122), pois essa
preferéncia detona mecanismos como a demonizagdo do outro, a identificagdo
nas vitimas, a sociedade de denunciantes, o retorno de praticas sacrificiais, etc.
(GARAPON, 1997, p. 81-89).

A identificagdo do sistema de justica como o elemento marcante da disjungao da
democracia brasileira resulta, justamente, da analise de qual o papel que as suas
instituicdes vem cumprindo em garantir a plenitude dos direitos civis e conter a
violéncia, pois, “[...] se o sistema judiciario € de fato crucial para impedir a difuséo da
violéncia, entao a consolidagdo da democracia na sociedade brasileira contemporanea
e a interrupgao do atual ciclo de violéncia dependem da reforma desse sistema de
acordo com principios do estado de direito, accountability, e respeito aos direitos
civis” (CALDEIRA, 2000, p. 206). O que a democracia requer do sistema de justica é
reciprocidade, entendida também como congruéncia da agao das agéncias judiciais
com os principios do Estado democratico de direito (VIEIRA, 2001). Sem isso, ndo ha
como costurar essa disjungdo. Poderiamos sugerir entdo que, por meio da questéo
da punicao violenta e do crime, os brasileiros articulam uma forma de resisténcia as
tentativas de expandir a democracia e o respeito pelos direitos além dos limites do
sistema politico. No contexto da transi¢gao para a democracia, o medo do crime e os
desejos de vinganca privada e violenta vieram simbolizar a resisténcia a expansao
da democracia para novas dimensdes da cultura brasileira, das relagbes sociais e da
vida cotidiana (CALDEIRA, 2000, p. 375).

Resumindo, poderiamos afirmar que existe uma profunda relagédo entre democracia
e justica penal, a partir de dois aspectos fundamentais: a justica como nova cena da
democracia e como lugar de sua exigibilidade; o sistema de justica como principal
barreira a expansao da democracia brasileira. A gestdo publica da criminalidade
também é assunto que requer maior participagdo popular, sob a forma de ampliagdo
das oportunidades de influir e discutir as decisdes que habilitam o exercicio do
poder punitivo em cada caso. Isso é viabilizado pela mediagdo (desde que inserida
no paradigma da justica restaurativa) que assim tem como escopo legitimar a
negociagao da ordem sob a insignia da lei, trazendo essa atividade para a luz de um
espago publico, reconhecido e valorizado como tal. A expresséo gestao negociada,
para Ceretti (2000), funciona entdo como uma “[...Jmetafora da autorepresentagao
moderna da democracia, entendida como um debate publico e permanente, onde
os valores e as normas que estdo na base da sociedade e do direito restam sempre
latentes e provisérios, submetidos a forga da melhor argumentagao”.

Provisoriedade, ndo entendida como precariedade da ordem normativa, diz respeito
a necessidade de reafirmagdo 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 (mediagdo) baseada na
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linguagem e na recepgdo da mensagem normativa conforme as particularidades
dos atores da comunicacdo. Avaliando a experiéncia catald de mediagdo penal,
Nogueras Martin (2003) concluiu que um dos seus beneficios é a aproximagao entre
a justica e a populagdo, pois a mediagao traduz uma justiga horizontal e ndo vertical,
oferece elementos restaurativos, o que leva a que os cidadaos participem da justica.
A mediagao é dialogo, € comunicagao e, como Six disse, € uma arte de compromisso.
Se usarmos a mediagdo em qualquer area de nossa vida, seremos mais responsaveis
e melhoraremos a democracia. Ao falar da mediagdo em qualquer area, recorda-se
das categorias indispensaveis para a andlise da democracia propostas por Casanova
(2002), nas quais se insere a mediagao (considerada em sentido amplo). Logo, uma
sociedade que reduz as formas de mediagao disponiveis para o desenvolvimento da
vida comunitaria reduz suas proprias aspiragées democraticas.

Discorrendo sobre as particularidades dos projetos de mediagdo penal em curso na
Europa, Christa Pelikan conclui que a mediagao tem cumprido a fungéo de clarificar
e confirmar as reivindicagbes legitimas através de um método diferente, que se
distingue por alguns elementos basilares, dentre os quais o elemento participativo
ou democratico, que esta fortemente presente nas experiéncias de mediagao vitima-
ofensor — MVO e decorre do requisito da voluntariedade (2003, p. 74-75). Este
impde o desafio participativo a mediagao, que nunca se realiza sem a concordancia
das partes, fator, que por si so, ja confere um diferencial de democracia bastante
destacado em relagéo a justica penal tradicional. A voluntariedade, por sua vez,
atende aquela condigdo essencial para uma definigho minima de democracia
proposta por Bobbio (1986): a oferta de opgdes, de alternativas reais para que
os membros do grupo possam efetivar sua participagdo por meio da deliberagéo
entre uma ou outra coisa. No sistema complementar de dupla entrada (mediagéo
e punigdo), ha uma possibilidade concreta para o cidadao deliberar uma ou outra
forma de solucionar o conflito que viveu, no sistema fechado, de mao Unica, ndo
ha a mais ténue possibilidade. A voluntariedade confere aos cidadaos aquele papel
significativo na gestdo de um assunto publico, pleiteada por Chomsky (2003).

Em outro contexto, Melissa S. Williams (2002) analisou a relagéo entre justi¢ca penal
e democracia em face do pluralismo cultural, enfocando a situagéo dos aborigines
canadenses. Williams, igualmente, concluiu que a justica restaurativa € um modelo
capaz de abater a seletividade e a inigliidade de um sistema fechado as diversas
concepgdes de justica que afloram no interior de uma nagédo. Reconcebendo a
justica através da linguagem, as praticas restaurativas implementadas naquele
pais, tém conseguido criar um espago normativo compartilhado mais adaptavel ao
conhecimento local e a compreenséo de justica daquele povo marginalizado, cuja
presenca na justica penal tem sido expressiva, sem, no entanto, abalar a estrutura
juridica canadense. Alias, muito pelo contrario, a sentenga R. v. Gladue, da Suprema
Corte do Canada revelou processo inverso: as praticas restaurativas introduzidas no
sistema por causa da populagao aborigine estdo fornecendo uma base mais rica para
aperfeigoamento da justica também em casos de ndo-aborigines, impulsionando até
mesmo mudangas expressivas no Cédigo Penal.
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Depois de detida analise, Williams concluiu que “[...] os espagos abertos dentro de
nossos conceitos, normas e regras tém uma importancia critica como recurso para a
renegociagao dos termos de nossas relagées de maneira a ndo recriar dominagao”,
cultural e econémica que sempre existe nas sociedades e que o sistema de justica
tradicional tendencialmente reproduz e aumenta, tornando-se, de fato, uma barreira
institucionalizada a expansdo da democracia. Enfim, revendo as experiéncias de
justica restaurativa no Canada e Nova Zelandia, Oxhorn e Slakmon (2005, p. 205)
sugerem que ela pode oferecer um locus concreto para democratizar a justica e
construir cidadania civil de baixo para cima e considerando-se que a mediagéo pode
ser tida como a atividade que melhor realiza os principios da justi¢ca restaurativa,
abre-se a hipotese real para que a mediagéo assegure a continuidade democratica
e integre a cidadania brasileira, preenchendo o vacuo democratico criado pelo atual
sistema de justica. ¢
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