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RESUMO

Em meio a crise no sistema penal atual, este trabalopde a adocdo de um paradigma
criativo e inovador para os padrbes brasileirogedposta aos comportamentos desviantes
definidos como delituosos. No lugar da aplicacapelaa, que serve tdo-somente para causar
sofrimento a quem causou mal a outrem, abre-senbangiara a Justica Restaurativa através
da Mediacao Penal. O suposto controle dos impulsognganca privada e a racionalizacao
da resposta aos fatos considerados criminosos néiicam a realidade, pois o exercicio do
poder de sancionar penalmente implica grave swgeds garantias individuais e direitos
civis. A trajetéria do poder de punir, que se farafela e as vezes sobreposta ao caminhar de
formacdo desta sociedade de massas, impessoal graade medida individualista, gera a
desintegracdo social e a destruicdo de lacos ctoémimsi Nesse meio, a mediacdo penal,
técnica que introduz a vitima no circuito de so&g;@os problemas gerados pelo crime,
dando-lhe voz e permitindo-lhe reapropriar-se daflto, surge como um provimento
relegitimante que restabelece a confianca da cmlate no ordenamento muito mais do que
a ilusdo preventiva derivada da cominacao da @éen, de afastar o direito penal do papel de
vingador publico.

Palavras-chave:Sistema Penal. Justica Restaurativa. Mediagdac&ol Conflitos



ABSTRACT

In face of the current crisis in the Brazilian cim@a system, this study aims to adopt a
creative and innovative paradigm to the Braziligandards of responding to deviant
behaviors defined as delictual. Instead of applyngenalty, which only causes suffering to
the individual who committed harm to other, a patltopen to Restorative Justice through
Criminal Mediation. The hypothetical control of ymie vengeance impulses and a
rationalized response to facts considered unlawfulnot change reality. In reality, the

exercise of the power of penal sanctioning impliegshe grave suppression of individual
guarantees and civil rights. The trajectory of pimei power, which is parallel and at times
even overlaps the formation course of this impeak@md, in great measure, individualist
mass society, generates social crumbling and tegudtion of community ties. In this sense,
penal mediation is a method which introduces thetingi in the search of solutions to the
problems generated by crime. This practice endhke#jured party’s’ active involvement in

the conflict resolution. Mediation emerges as agiimizing technique overlapping the

preventive illusion derived of penal sanction, andiminates in the reestablishment of the
communities’ faith in the legal order.

Key-words: Criminal System, Restorative Justice, Mediatianiugon, Conflicts
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1. INTRODUCAO

Com a crise das modalidades de regulacéao socidicaeel, por exemplo, pela
falta de credibilidade e eficiéncia do sistemagiétio e pelo fracasso das politicas publicas
de contencédo de violéncia, fica demonstrada a seleele de mudancas em nosso falido

sistema de justica criminal.

Nesse contexto, a Justica Restaurativa, por meimeatiacdo, surge como uma
esperanca em meio ao clima de inseguranca que mancendo contemporaneo, propondo a
elaboracdo de um novo paradigma de Justica Crimmimails moderno, eficiente e humano,
construido a partir do aumento da participacao lopua gestdo publica do crime. Este
modelo vem se fortalecendo como resposta ao crimeergcorre a mediacdo em vez da

punicao.

Logo, o presente trabalho se presta a verificap@dse de a mediacdo qualificar-
se como uma reacdo penal legitima, adaptavel aenamgento juridico nacional e,
principalmente, capaz de servir a construcdo denowo paradigma de justica, baseado nos
principios da Justica Restaurativa. Sem ilusdegugea mediacdo é o remédio para todos os
males do nosso sistema criminal, a idéia € compravsua viabilidade e necessidade no

ambito penal.

Quanto aos objetivos, a pesquisa tem como finatidaebporcionar maiores

informacdes sobre o0 assunto, facilitando a delgéiee analise do tema em comento.

Frente aos desafios da tematica propgatetende-se, entdo, relatar as reflexdes
empreendidas acerca do assunto sob a estrutuia liessta monografia, que se encontra

organizada em trés capitulos, distribuidos da farseguir exposta:

Discorre-se no primeiro capitulo sobre a existéddaconflito como fenémeno
inerente as relagbes humanas, procedendo a adakseiversas técnicas de resolucdo de

controvérsias existentes em nosso pais.

No segundo capitulo, serdo fixadas algumas nocSesneiais sobre os temas
Justica Restaurativa e Mediacao Penal, para, i gait ser feita uma analise da necessidade

de mudanca de paradigma na justi¢ca criminal.
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No terceiro capitulo, expde-se algumas experiérigamediacdo penal existentes
em outros paises, e, ao final, seré debatida uopmsgta de regulacdo legal da mediacao penal

no Brasil.

O desenvolvimento do trabalho sera baseado em ipasqealizadas em doutrina
especifica acerca da matéria, com o intuito de afirpensamento critico e coeso que
possibilitara a demonstracdo da relevancia do teazadias atuais. Serd utilizada, ainda,
como fonte de pesquisa, a legislacdo patria queeiea a espacos normativos para a

mediacao penal, e a legislacdo estrangeira atidemigteria, além da Carta Magna.

A internet e similares servirdo para enriquecer subsidiarisEnen pesquisa,
principalmente no que concerne ao acompanhamergodeeisdes jurisprudenciais mais

recentes sobre a problematica em foco.



2. O CONFLITO NA PERSPECTIVA DA MEDIACAO

Atualmente é majoritario o entendimento no sentid@ue ndo ha sociedade sem
direito (“ubi societatis ibi jus”). O conflito € uflendmeno inerente as rela¢cdes humanas. Ele
decorre de percepcdes e posi¢cOes divergentes qaamatos e condutas que envolvem
expectativas, valores ou interesses comuns. A ceigga de conflitos configura o problema

fundamental na ciéncia do Direito.

Historicamente, o agrupamento humano surge commafode protecao e
sobrevivéncia dos individuos que adotam o sistereandrmas de conduta daquela
comunidade. Na realidade, ndo ha vida humana staresa representacdes. Os homens de
uma determinada formacédo social passam a se remanhesses valores e representacdes
vigentes, que com o decorrer dos anos, sdo sedidemte ganham autoridade com
justificacdes de cunho religioso, ético ou juridico

O Direito exerce uma funcéo peculiar na sociedgdel seja, a de coordenar as
condutas dos individuos, harmonizando as relacéesis intersubjetivas e solucionando
conflitos com a autoridade de que se reveste. @teranormativista do Direito |he da
condicbes de reger a vida social ordenando, peaoitou proibindo condutas que aquele
corpo social designa como convenientes ou incoemges, verdadeiras ou falsas, corretas ou

incorretas, Uteis ou inudteis e assim por diante.

No mesmo sentido, Grinover e Dinamdree manifestam no sentido de que a
correlagdo entre sociedade e Direito tem como cau$ancdo que o direito exerce na
sociedade, qual seja, a de coordenacgédo dos irgergeg se manifestam na vida social, de
modo a organizar a cooperagao entre pessoas e cosgonflitos que se verificarem entre

0S seus membros.

Sob o ponto de vista sociolégico, o Direito é comepdido como uma das formas
mais eficazes de controle social, tendo em vistaaje € um importante instrumento que a

sociedade dispde para dirimir as antinomias, ge® $o proprias.

!GRINOVER, Ada Pellegrini e DINAMARCO, Candido Ramggeoria Geral do Processol42 ed., S&o Paulo:
Malheiros, 1998, pag. 14.



13

Indubitavelmente, na dinamica entre os individumsgjgalquer sociedade, surgem
conflitos. A natureza e as causas dos conflitosdd@Ersas, mas de toda forma criam uma

insatisfacdo social e favorecem a imprevisibiliddde condutas.

A sociedade, para administrar as crises decorrembas desvios sociais dos

individuos, elabora meios de pacificagdo para prv@mseu desenvolvimento e continuidade.

A complexidade da vida em sociedade nos dias atmaislada sob caracteristicas
individuais e pés-modernas, demanda cada vez maesa@ucdo dos conflitos por via
judiciaria. Como veremos, 0 processo judicial € umrana adversarial de resolucdo de
controvérsias que aprofunda os animos ao invésldbarar na harmonia do corpo social. As
relacdes tornam-se superficiais e fluidas, aléndésaparecimento do didlogo e da unido

social levando a constantes mal-entendidos.

Nesse contexto de desagregacdo do homem e exslosiaty em sentido amplo,
faz-se presente, bem como as desigualdades e ge®&vage direito e de informacoes,
principalmente nas massas miseraveis. A individadi, marca da nossa atualidade, causa

ainda o desinteresse na colaboracdo comunitaaaesolucéo dos problemas coletivos.

Desta feita, iniciamos o debate sobre a tentatavajosso ver urgente, de
remodelar as formas de construcdo e apaziguameottal,s ainda marcadamente
individualista e viciosa para o corpo social, commplementacdo no Brasil da Justica
Restaurativa, por meio da mediacgéo, tendo em gistaesta viabilizaria na nossa atual crise
do sistema penal o emprego de alternativas pactugd® de conflitos de pequena e média

gravidade.

2.1 Técnicas de solucéo de conflitos

Hodiernamente as relacfes sociais apresentam ihaegnsidade e amplitude e, por
consequéncia, um maior numero de conflitos. Taidlitms ndo apenas se tornaram mais
frequentes, como também mais complexos, sendo desigsolucbes mais céleres pela

sociedade.

Existem diversas técnicas de solucdo de conflites, gpara serem utilizadas,
dependem de inimeros fatores a serem observad®s;otmo a natureza da demanda, o
direito envolvido, o acirramento dos animos, a cajzle propositiva das partes e a
possibilidade ou ndo de execucdo da decisdo. Sesdo humano um ser politico, capaz de
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racionalizar suas aspiracdes e interesses e dmangar em favor de si, é certo que reagira de
forma diferente na solucao de cada conflito, depedd das circunstancias em que o0 mesmo

se apresentar.

Delgadd ensina que os métodos de solucdo de conflitosifitasn-se em trés
grandes grupos: autotutela, autocomposicao e lcetemosicdo. Para ele, “a diferenciagao
essencial entre tais grupos de métodos encontramsssujeitos envolvidos e na sistematica

operacional do processo de solucéo do conflito”.

Segundo o autor, ocorre autotutela quando uma ddssp por intermédio de
coercao ou de imposicao legal, impde sua propsiereiatica de resolucdo a controvérsia, a
despeito da vontade da outra parte. Explica, amg&ahéd autocomposi¢cdo quando o conflito &
solucionado sem o auxilio de terceiros, atravésedé@ncia, aceitacdo (ou resignacao ou,
ainda, submissao) e transacéo (mais comumente @dal@mo negociacao). Por fim, afirma
que h& heterocomposi¢do quando o conflito é saladio mediante a intermediacdo de um
agente exterior, um terceiro junto ao conflito. Eewa, como exemplo de heterocomposigao,
a jurisdicao (praticada por um membro do Judicjadaarbitragem (realizada por um arbitro),
a conciliacdo e a mediacao, apesar de reconheeex dautrina € polémica quanto a inclusao

de conciliagao e arbitragem dentre os meios hetarpositivos.

Andrade e Juéacom base nas licdes de Rocha, analisam os médedesolucéo
de conflitos sob enfoque diverso. Para elas, taddécnicas de solugdo de conflitos decorrem
da autonomia e da heteronomia. A autonomia comgeea autotutela e a autocomposicao.
Por sua vez, a heteronomia compreende a hetemt(dqabndo desenvolvida no ambito

judiciario) e a heterocomposicao (quando realizaaaarbitragem).

Na autotutela, processo de resolucao autbnomordites, hd uma imposicao da
vontade de uma parte sobre a outra. Prevaleceecesse do mais forte sobre a parte

hipossuficiente que, de forma autoritaria, decideestao, prejudicando-a.

Evidentemente, esta forma de solucdo de conflitpée o sacrificio do interesse
da parte mais fraca que, insatisfeita com a vieé€sofrida, provoca uma tensdo social

2 DELGADO, Mauricio GodinhoCurso de Direito do Trabalha 52 Edicdo. 22 Tiragem. S&o Paulo: Ed. LTr,
2006. Pgs. 1368-1369.

¥ ANDRADE, Denise Almeida de e JUCA, Roberta Laer@st@. A Influéncia Liberal na Concepcdo de
Cidadania da Lei de Arbitragem e a Necesséaria Ade@gédo a Constituicdo de 1988n. SALES, Lilia Maia
de Morais (org.)A Cidadania em Debate: Estudos Sobre a Efetivacado Direito na Atualidade. N. 3.
Fortaleza: Gréafica UNIFOR, 2005, Pgs. 94-95.
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causando inseguranca. Esse mecanismo torna prepfalguer tentativa de pacificagdo
social, pois ndo garante a justica ou a igualdatte as partes.

Ja a autocomposicao (que compreende a negociacaociiacdo e a mediacao)
ocorre quando as partes envolvidas em um conflitgam de comum acordo a uma solucéo
gue entendem adequada. Pode ocorrer de uma pauteci& integralmente a sua pretenséo
original ou, o que € mais comum, ambas as parteeegbmao de uma parcela de sua

pretensdo em favor da outra.

As autoras excluem a conciliacio e a mediacdo do dms meios
heterocompositivos, optando por inclui-los dengénstrumentos de autocomposicdo, devido
a posicdo de pequeno relevo assumida pelos agextezsores na proposicdo das solucdes

dos conflitos nessas duas hipoéteses.

E importante esclarecer que conciliacdo e mediagadnstitutos completamente
distintos. Enquanto no segundo método é indubituel a participacdo do mediador no
conflito é tdo-somente de facilitador do didlogtrems partes, ou seja, no que diz respeito a
proposicdo da solucdo do conflito sua tarefa é equada, por outro lado, o papel do
conciliador muitas vezes € sobejamente indutor opgsitivo, de tal sorte que a melhor
solugéo para a polémica em questdo telada setsteagdo da mediacdo do rol de meios
heterocompositivos, com o resguardo da conciliapamesmo rol.

2.1.1. Negociacgao

A negociacao é a forma mais simples e também a amliga da resolucéo de
conflitos, configurando uma prética cotidiana ddavsocial de forma que na maioria dos
casos em que acontece ndo € sequer notada. Podaneégociacdo as partes envolvidas num
conflito procuram uma solugéo para a dissidéncevés do didlogo direto e do bom senso,

chegando a um ajuste sobre o que cabe a quem, iséenf@réncia de um terceiro.

A negociacao ndo escolhe tempo nem matéria. AcesEmpre que se prenuncia
um conflito de ordem juridica ou moral. Por issosme, quase sempre antecipa outras

formas de resolucao de conflitos.
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Azevedd, ponderando sobre o estudo de Fonket, assinalacomemente a
negociacéo se divide em cooperativa e adversadatjo “cooperativa se as partes utilizarem
formas semelhantes de manejo de conflitos e promarama solucéo justa e satisfatoria para
todos envolvidos [...] adversarial se as partdizatem estratégias competitivas e buscarem

solugdes ganhador/perdedor”.

Em tal afirmacao percebe-se uma desfiguracdo diideette negociagdo, numa
aparente confusdo entre o instituto oriundo dacamposicéo e a autotutela. Negociar, sendo
a procura por um denominador comum, jamais podegsppor perdedores e ganhadores,
mas apenas ganhadores. Uma negociagao, na acepcaoleira da palavra, busca sempre

uma solugéo consensuada, nunca uma imposi¢cao, @n@ na autotutela.

Vale ressaltar que a lei, em alguns casos, prex@sgéncia da negociacdo, como
é o0 caso da negociacdo coletiva prevista nos&®td/l, da Constituicdo Federal de 19@8
513, b, da Consolidac&o das Leis do Tratfalho

Conclui-se que da negociacdo surge ou nao acouvgoas partes sao livres para
cumprir. Se negociarem de boa-fé, & natural quepcarm o acordado entre si. Como néo
recorrem ao auxilio de qualquer terceiro, a relad@® negociantes deve ser de confianca e

respeito, do contrario uma das partes tera prejuine seus interesses.

2.1.2 Conciliacéo

A conciliacdo € uma forma consensual de resoluedoodflitos que em diversos
aspectos se aproxima da mediacdo. No Brasil, aafiglo conciliador surge com a lei
9958/00, que trouxe as comissdes de conciliaciogpedn questdes trabalhistas. A tentativa
de composicdo dos conflitos surgidos nas relagG@estrabalho entre sindicatos dos
trabalhadores e sindicatos patronais € obrigatériad depois a via jurisdicional deve ser

contemplada.

4 AZEVEDO, Gedrgia LimaMétodos Extrajudiciais de Resolugdo de Conflitos: Mios Alternativos de
Acesso a Justica e a Cidadanidn. SALES, Lilia Maia de Morais (org.A Cidadania em Debate: Estudos
Sobre a Efetivacao do Direito na AtualidadeN. 3. Fortaleza: Grafica UNIFOR, 2005, Pgs. 113:11
® CF/88. Art.8°. VI E obrigatéria a participacdo dos sindicatos nasciagdes coletivas de trabalho”.

® CLT. Art. 513: “Séo prerrogativas dos Sindicaios) b) celebrar convencdes coletivas de trabalho”
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A conciliagdo exige a presenca de um terceiro peranconflito, alguém que
intervenha no mérito do problema e que proponhasohgédo para o entrave.

Sobre o assunto, ensinam Sales e Vascoricelos

[...] a conciliacdo, pela forma como é conduzidaapiicada de maneira mais
eficiente nos conflitos em que ndo existe relacimao entre as partes ou que essa
relacdo ndo seja continuada, mas esporadica (comaocolisdo de veiculos), haja
vista que, em tal procedimento, a discussdo doslgras é superficial... (...) A
principal finalidade da conciliacdo € a consecudgaoacordo, evitando que este
conflito se estenda ao longo do tempo.

Dentre as caracteristicas da conciliacdo encongeama- necessidade de uma
solucao rapida, a inexisténcia de continuidadeetez@o entre as partes e a presenca de um
conciliador. Em funcédo de tais caracteristicaspreciiacéo tem sido utilizada no ambito do
Poder Judiciario, especialmente nos estagios isid@s litigios, como tentativa de se evitar a
continuidade de processos que, de pronto, ja s& gad serdo morosos e angustiantes para

ambas as partes.

O nosso Codigo de Processo Civil prevé a conciiagé curso dos processos
judiciais em seu artigo 125: “O Juiz dirigira o pesso conforme as disposi¢coes deste

Caodigo, competindo-lhe: IV — tentar, a qualquergenctonciliar as partes”.

A conciliacdo também esté presente, judicialmerds,procedimentos sumarips

nos Juizados Especiaisios ritos proprios de acdes de alimelftode acdes de separacéo

" SALES, Lilia Maia de Morais & VASCONCELOS, Ménic@arvalho. Mediagdo Familiar. Fortaleza:
Expressao Grafica Editora, 2006. Pg. 80.

8 CPC. Art. 277: “O Juiz designaré a audiéncia deitiacéo a ser realizada no prazo de trinta (309.d.”

° Lei dos Juizados Especiais (9.099/95). Art. 22:cthciliacio seré conduzida pelo juiz togado ogoleiu por
conciliador sob sua orientagao”.

19| ei de alimentos (5478/68 ) Art. 9°: “Aberta a @umdtia, lida a peticdo, ou o termo, e a respostapsiver, ou
dispensada a leitura, o juiz ouvira as partesalitigs e o0 representante do Ministério Publico, qdp

conciliacao”.
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judicial e divércid®, etc., assim como igualmente esta presente, edicalmente, nos

procedimentos arbitrais

A conciliacdo e a mediacédo se distinguem, prinoigate, em relacéo ao carater e
natureza dos institutos. Na conciliagdo as padesadversarias e entram em discussao sobre
a questdo em que séo dissidentes, visando um apardoevitar 0 processo judicial. O
objetivo da conciliagcdo € o acordo entre as padtes mediacdo ndo tem carater adversarial,
ou seja, as partes nao estdo concorrendo numataligpe determinara um vencedor e um
perdedor. O acordo resultante das partes numa gé@ed& conseqiéncia da interacdo e do
dialogo dos atores comunicativos. Enquanto que omcilacdo hé interferéncia do
conciliador na resolugao do conflito, na mediacanealiador apenas facilita o processo de

obtencéo da solucédo almejada por todos os suppi@garticipam de forma néo adversarial.

Outra distingcéo relevante é que o conciliador ag@i@cia o problema exposto em
todas as suas nuancas. Ele ndo analisa os dethedacdes mais profundas e os interesses
menos evidentes, concentrando a sua preocupagémssibilidade de um acordo que resolva
o problema. J& o mediador analisa minuciosamentoiadicdes reais do conflito e da as

partes uma efetiva possibilidade na concreta agfisfdo problema.

Na mediacdo trabalha-se o conflito e como transdidon abordando-se néo
somente a questdo objetiva do fim do conflito, maftizando o relacionamento entre as
partes e a possibilidade de auto-afirmacédo nagfGetasociais através da construgdo de
solucbes, criando-se entre os dissidentes vincodus adversariais e prevenindo novos

conflitos, mediante uma convivéncia harmoénica edéaiida nas questdes bem resolvidas.

De uma forma geral, pode-se dizer que a mediagdermte ir mais longe do que
a conciliagdo, uma vez que penetra nas reais cdasamflito.

1 Lei do divércio e separacéo judicial (6515/77).% “O juiz devera promover todos 0s meios para as
partes se reconciliem ou transijam, ouvindo pesssajparadamente cada uma delas e, a seguir,detosrem
Sua presenca, se assim achar necessario”.

12 ei de Arbitragem (9.307/96). Art.78,2°.: “Comparecendo as partes & audiéncia, ogmiata, previamente,
a conciliacdo acerca do litigio. Nao obtendo sumegntara o juiz conduzir as partes a celebrag@a@omum

acordo, do compromisso arbitral”.
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2.1.3 Arbitragem

A arbitragem, método especifico de solucao de itosftlo género hereronomia,
foi inserida formalmente no ordenamento juridicasileiro por meio da Lei n® 9.307, de 23
de setembro de 1996, a chamada Lei da Arbitragemgos reconhecida como um dos
métodos mais eficientes de resolucdo de confltostribuindo para o descongestionamento
do Poder Judiciario. Caracteriza-se pela preseagardterceiro ndo 6rgao judicial, o arbitro,

escolhido pelas partes para solucionar o conflito.

Na arbitragem impera a autonomia da vontade dasspanvolvidas, manifestada
na medida em que sao elas que definem os procedisngue disciplinardo esse processo,
que estipulam o prazo final para a sua conducde,imgicam os arbitros que avaliardo e

decidirdo a controvérsia instaurada.

A critério das partes a arbitragem pode ser deitaliru por equidade. Na
arbitragem de direito, o arbitro decide a questilzando como parametro as normas do
sistema juridico tradicional. Na arbitragem por idgde, o arbitro se vale de seus
conhecimentos e experiéncias para encontrar a medihacdo possivel, ndo se limitando as

normas juridicas. Todavia, um ou outro procedimeletce ser autorizado pelas partes.

Embora as partes tenham a liberdade de escolher estas duas formas de
arbitragem, qualquer ato do arbitro deve obedeadgums critérios gerais que Sa0 necessarios
para o desempenho da atividade, tais como, o prinda igualdade de tratamento entre as
partes, o contraditorio e a ampla defesa, alénmgharicialidade e fundamentacéo de todas as

decisoes.

O arbitro é juiz de fato e de direito e sua decis@io carece de homologacao ou
recurso ao Poder Judiciario, e é de cumprimentmatdrio, podendo, em certos casos, ser

executada judicialmente, se a parte vencida nageumdeterminado.

Vé-se, assim, que ao arbitro é atribuido o podeurm juiz de Direito com a
vantagem de ser um técnico ou especialista no tassum discusséo para dar um parecer e
decidir a controvérsia. Por isso, 0 arbitro ndostii uma categoria profissional, mas
somente um especialista chamado para solucionarquestao técnica e juridica a partir de

seus conhecimentos.

Conforme a Lei 9307/96, o arbitro pode ser qualqessoa, maior de idade,

desde que tenha a confianca das partes. Nao neasss#e havera apenas um arbitro. Pode
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ser conveniente para as partes a nomeac¢do de enais.dO arbitro deve ser independente,

imparcial, integro, idéneo e, claro, gozar da @nfa das partes.

A vantagem mais evidente do processo de arbitraganteleridade com que as
causas sao resolvidas. A lentiddo da Justica kafatda os jurisdicionados da resolucédo dos
conflitos pela via tradicional. Numa sociedade modejue prima pela objetividade e pela
praticidade, qualquer demora ou formalidade desséce sdo descartadas. Por isso, a
arbitragem € uma forma de solucdo de conflitos dqeredo em vista a sua rapidez, o
conhecimento especializado do arbitro e o sigile dalacbes expostas ao tratamento

heterondmico particular, atende ao clamor dosatiaas.

Em comparacdo com as outras técnicas de tratantentoonflitos, podemos
afirmar que a arbitragem € mais formal do que aciagao, a conciliacdo e a mediagdo. Em
relacdo a mediacdo, objeto desta monografia, aragbm possui grandes diferencas. Em
primeiro lugar, o arbitro tem como Unica preocupagdesolucédo do conflito, sem perceber
ou tratar as relagfes existentes entre as partessdfgundo, a arbitragem € processo
heterondémico, ou seja, a decisdo ndao advéem dassparas sim do arbitro escolhido que pde
fim a disputa. Qualquer controvérsia ou desenteedimsobre direitos disponiveis, ou seja,
direitos que podem ser tratados por meio de retagdetratuais, pode ser tratada por meio da
arbitragem.

A resolucéo de conflitos por meio da arbitragemepsdr prevista por clausula
contratual. Caso surja uma questdo e nao hajautééastorizando o tratamento por meio da
arbitragem, pode-se estabelecer um compromissdradybém documento assinado pelas
partes na presenca de duas testemunhas ou registradartorio, que permite a instituicdo da
arbitragem.

Dessa forma, como vimos, somente através de ciuwsuhpromissoéria ou de
compromisso arbitral pode-se estabelecer o regienarbitragem para solucdo de alguma

controvérsia.

Em regra geral, a sentenca arbitral sera profeadarazo estipulado pelas partes.
A decisao do arbitro, ou dos arbitros, deve seresga em documento escrito que contera o
relatorio do litigio, os fundamentos da deciséo dispositivo. Neste documento os arbitros
resolverédo as questdes que Ihes foram submetestaleelecerdo o prazo para o cumprimento
da deciséo, a data e o local de onde foi proferida.
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Embora a arbitragem, assim como as outras forreaesblucdo de conflitos
acima tratadas, seja facultativa, caso exista glausu compromisso arbitral entre as partes
contratantes, estas sdo obrigadas a resolver tiques meio da arbitragem, ficando vedado

0 acesso a Jurisdicao.

Existem duas modalidades de funcionamento da ageitn: a institucional e ad
hoc Serd institucional quando os procedimentos déragem seguirem as regras estipuladas
por uma Camara de Mediacdo e Arbitragem. Por sum serdad hoc quando os

procedimentos seguirem as disposicoes fixadas patéess, ou determinadas pelo arbitro.

Vale ressaltar, ainda, que ndo cabe recurso cansentenca arbitral, salvo nos
casos de saneamento de erro material e de obsiesida pronunciamento sobre assunto nao
abordado, adquirindo a mesma, ao firdhtus de titulo executivo. A nulidade de uma
sentenca arbitral, contudo, podera ser declaratta Jagliciario, desde que demonstrada

decorréncia das hipéteses previstas pela lei.

Por todas essas caracteristicas, a arbitragem ltemcado alguma repercusséo
como forma de resolucdo de conflitos. Além da mpidos procedimentos, do sigilo das
informacdes, da inexisténcia de recurso das degisideliberdade de escolha do julgador e da
possibilidade de ter a questéo resolvida por ura@alsta, a sentenga arbitral, por prescricao
da Lei 9307/96, possui efeitos idénticos aos deesea judicial.

Observa-se que € de extrema importancia a adedigadhzacdo da arbitragem
no Brasil, tendo em vista a notavel desigualdadéodms entre aqueles que detém o poder

econdmico e aqueles que sao desprivilegiados, tegrda uma tutela estatal mais efetiva.

Sobre o assunto, é de grande valia 0 comentadostede Albuquerque Rocfta

Se perguntarmos aos liberais se a arbitragem éracedimento justo, é certo que
responderdo afirmativamente, justificando com amgnto de que a arbitragem é
um contrato, o qual é expressdo de livre consentonéos contratantes, portanto,
moralmente legitimo.

A resposta dos liberais seria incensuravel se gemigsa, a liberdade dos
individuos, fosse verdadeira.

Acontece, porém, que o liberalismo trabalha com wuoacepcao abstrata de
liberdade. Contempla as pessoas dessocializadgsie osignifica ndo prever as
consequéncias das relacdes sociais. Esquece queapala liberdade tedrica estdo
sempre as relac6es de poder que desigualam asapessnalmente e limitam sua
liberdade de escolha.

[..]

®ROCHA, José de AlbuquerquBeoria geral do processo6? Ed., S0 Paulo: Malheiros, 2002, pgs.. 21 e 22.
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Assim sendo, a liberdade nominal dos liberais séesgara esconder a desigualdade
real, legitimar as relagbes de poder existentasifipando as imposi¢cdes dos mais
fortes aos mais fracos.... Em resumo, a méo iraliske Adam Smith, em um
sistema de liberdade entre desiguais, funcionaesiid® contrario: ao invés de criar
equilibrio social e econdmico, produz concentrad&oriquezas de um lado, e
pobreza e submissao das classes mas débeis, ddaolatr

Prossegue o autor em sua critica, lecionando que:

Deste modo, para que a arbitragem possa ser coaxgdeomo o resultado de uma
livre escolha das partes e ndo como uma injun¢&ontiads poderosos aos mais
débeis, é imprescindivel haver algum tipo de meramique assegure um minimo
de equilibrio na relacdo de poder entre as papess que possam gozar de
condicdes concretas que lhes assegurem igual pioksle de participar na
formacdo dos contratos de que deriva a escolhartdtagem como forma de
solucao do conflito.

O instituto da arbitragem a cada dia vem crescemdes no Brasil, sendo
indispensavel o monitoramento das camaras arbpgedisPoder Publico com o intuito de que
elas ndo se desviem de sua principal finalidadal, spja a de suprir a caréncia do Judiciario

resolvendo o conflito com eficacia e celeridade.

2.1.4 Jurisdicdo

A jurisdicéo é atividade do Estado por meio da guaplicado o Direito ao caso
concreto, com o escopo de solucionar os conflbocgags mediante a substituicdo da vontade
das partes pelo Estado-juiz e, por consequénagyaedar a ordem juridica e a autoridade da

lei.

Uma das principais caracteristicas da jurisdicé fua inércia. Para que seja
exercida ela deverd ser provocada pelas partesvMdmparovocada, a jurisdicdo se exerce por
meio do processo, instrumento mediante o qual g&odr jurisdicionais agem a fim de

pacificar as partes conflitantes, aplicando a rggidica a situacao.

Segundo Grinover, Cintra e Dinamaftamo exercicio da jurisdicdo o Estado visa

0 social, o politico e o juridico. Eles afirmam:

4 CINTRA, Antdnio Carlos; GRINOVER, Ada Pellegri®lNAMARCO, Candido RangelTeoria Geral do
Processo222 Ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 28.
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A pacificagdo é o escopo magno da jurisdicao ecposeguinte, de todo o sistema
processual [...] € um escopo social, uma vez quelaeiona com o resultado do
exercicio de jurisdicdo perante a sociedade e sobiga gregaria dos seus membros
e felicidade pessoal de cada um. A doutrina modapunta outros escopos do
processo, a saber: a educacdo para o exercicigprdpsios direitos alheios e
respeito aos direitos alheios (escopo social); pweservacdo do valor liberdade, a
oferta de meios de participacédo nos destinos d@onaclo Estado e a preservacao do
ordenamento juridico e da prépria autoridade dgsteopos politicos); c. a atuacdo
da vontade concreta do direito (escopo juridico).

O Estado Demaocratico de Direito preza pelo sistemsdicional. Basta consultar
a Constituicdo Federal e observar como a segujarigeca é resguardada pelas disposicoes
normativas. Ressalte-se 0 artigo 5°, inciso XXX\e queclara: “a lei ndo excluira da

apreciacao do Poder Judiciario lesédo ou ameagaitotli

Assim é que, toda questdo ou conflito juridico, regra, deve ser solucionado
pela jurisdicdo do Estado de Direito que, por tambBér democratico, garante: “ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o dexidesgso legal” (CF, art. 5°, inc. LIV).

Para propiciar a execucao do ordenamento juridies®m, a pacificacao social,
a jurisdicdo se organiza através de uma organiZagé@eratica que garante a formalidade do
processo. No entanto, a burocratizagdo da justisanstrumentos de solucao de conflitos do
Estado causa, numa sociedade extremamente din&@rdesigual, a demora na prestacao

jurisdicional e uma situagéo de constante insgfisfana sociedade.

O processo judicial representa o caminho tradi¢ipaea a efetivacéo de direitos
e apresenta algumas vantagens em relacdo aosatterogtivos de resolucdo de conflitos: ao
participar de um processo judicial, tem-se o sestbm de busca de um direito; a decisao
pode ser executada caso haja descumprimento; @avitim processo pode recompensar

financeiramente.

Por outro lado, a demora de um processo e seussca#ém das hostilidades e do
constrangimento da derrota entre outros fatoregmotbrnar mui desvantajoso 0 ingresso

num tribunal.

Em especial, a mediacdo tem a virtude de, em detadws casos, sanar essa
problematica, pois enquanto o judiciario muitasegetorna o conflito ainda mais agudo e néo

dissipa a disputa, a mediacdo, e em menor grawsgjoetros meios de solugcéo de conflitos,
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possibilita uma abordagem mais racional e deseavalwesponsabilidade do cidaddo na

resolucao de problemas, como veremos a seguir.

2.1.5 Mediacéo

A expressao mediagcado deriva do latimediare que significa mediar, dividir ao
meio ou intervir. Esse vocébulo, portanto, na sigem linglistica ja revela um tratamento

igualitario na solucao de conflitos.

A mediacdo é o método consensual de solucdo détesrgue tem o escopo de
facilitar o didlogo entre as partes para que medttoninistrem seus problemas e consigam,
por si préprias, alcancar uma solugdo. Adminidtean um conflito € aprender a lidar com o

mesmo, de maneira que o relacionamento com a jpartta envolvida ndo seja prejudicado.

Nessa metodologia de solucdo de conflitos as pade constituem polos de
enfrentamento da questdo em disputa. Elas sdootathdras na resolugédo dos problemas,

nao havendo imposi¢ao de sentenca ou laudos, coafegremos a seguir.

2.1.5.1 Conceito e delimitagdo da mediacao de itosfl

A mediacédo se distingue das demais metodologia®ldedo de conflitos devido
a autonomia existente em sua resolucdo. Ao comtdas demais, na mediacdo o poder
decisério pertence as partes envolvidas que, pdo me dialogo, buscam um acordo

satisfatoério.

Dessa forma, pode-se conceituar a mediacdo comado senmecanismo de
resolucdo de conflitos no qual as partes, volumtaente e de boa-fé, com o auxilio de um

terceiro imparcial, 0 mediador, procuram juntaseshor solucdo para o problema enfrentado.

Ao definir a mediacéo Safedeciona que:

[...] a mediacdo representa um meio extrajudicialoasensual de resolucdo de
conflitos, no qual as partes possuem a geréncipogler de decisdo contando com o
auxilio de um mediador. A mediacéo transcende acéol de controvérsias, visto

1® SALES, Lilia Maia de Moraeslustica e Mediacdo de Conflitos1? Ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2004,
p. 14.
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que exterioriza a viséo positiva e transformadaraanflito, facilitando o diadlogo
entre os individuos e contribuindo para a conclesédgaz social.

Continua a doutrinadora:

[...] a base da mediacdo é a comunicacdo. E ogtidolidario que possibilita a
construcdo de solugdes pelos individuos envolvitosonflito, oferecendo-lhes o
sentimento de incluséo.

Nos trechos acima transcritdSales enfatiza, além do carater procedimental do

direito, a possibilidade de auto-organizacdo daepa&nvolvidas na questao suscitada.

Procurando definir o tema em comento, Bfigauz que:

[...] mediacdo é uma técnica ndo adversarial delugdo de conflitos, por
intermédio da qual duas ou mais pessoas (fisicddjgas, publicas, etc.) recorrem a
um especialista neutro, capacitado, que realizaiGes conjuntas e/ou separadas,
com o intuito de estimuld-las a obter uma solucaosensual e satisfatoria,
salvaguardando o bom relacionamento entre elas.

Por fim, resumindo o que foi descrito nas defing;desses dois autores, podemos
afirmar que tal modo de composicédo de conflitossiste na construcdo de consensos sobre

uma realidade fatica e na busca da autodetermiraigiaes da acdo e do dialogo reflexivos.

2.1.5.2 Objetivos da mediacao

A mediacdo apresenta grande complexidade juridioeiplogica e psicoldgica
que a torna, de fato, um processo de grande immmiatdha construcdo da ordem social.
Devido a sua complexidade, ha uma grande dificeldach delimitar os seus objetivos

principais. De uma forma geral, podem ser perceabidais evidentemente quatro objetivos: a

* BRAGA NETO, Adolfo.Os advogados, os conflitos e a mediacda: OLIVEIRA, Angela (coord.)
Mediacao: método de resolucao de controvérsiaSao Paulo: LTr, 1999, p. 93.
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solugédo de conflitos, a prevencédo de conflitosn@dusédo social e a pacificagdo social.

Analisaremos a seguir mais detidamente tais ologtiv

A solucéo de conflitos € o objetivo primordial dediacdo. Diferentemente do
que ocorre nas outras técnicas de resolucdo détesnha mediacdo a solucdo é buscada
fundamentalmente por meio do didlogo, no qual aganteragem em busca de um acordo
satisfatério para ambas. Sobre o tema, ensina’Sgles tal acordo deve ser justo e fruto de
uma boa administracdo, ndo devendo funcionar apEmas um meio alternativo para evitar
a demanda judicante, mas, principalmente, como umio npreventivo de futuras

controvérsias.

Nesse mesmo sentido ensina S¥ipao afirmar que “o objetivo principal da
mediacao é o acordo entre as partes, ou sejadagéo de um plano de acéo para as futuras

relacdes de pessoas envolvidas num conflito”.

O procedimento de solugéo de conflitos, devidoaacsumplexidade, exige varias
etapas. Inicialmente, a preocupacao mais claraategimento de mediacédo é a de minimizar
as diferencas entre as partes com a eliminacagedsgntimentos. Busca-se também uma
comunicacao entre as partes, que para ocorreressgo que a controvérsia seja vista de
uma forma positiva, como uma forma de melhorarlac@ conflituosa. Dessa forma, os
conflitos interpessoais podem ser vistos de forostipa, conforme se pode perceber com a

afirmacédo de Fonkéftao ensinar que:

[...] embora se possa ter a visdo negativa do itmnffomo algo ameacador ou
destrutivo, é possivel, ao contrario, ter visaadtpasdele. Quando entendido como
possibilidade de crescimento e mudanca, tornabss@a partir da qual séo geradas
solugBes participativas, criativas e satisfatérias.

Esse novo método de resolucéo de conflitos aunagmtababilidade de satisfacdo
dos interesses de ambas as partes. A grande d#drilpara a compreensdo da mediacao €

em relacdo a analogia que se faz com o processwnajucho qual sempre ha vencedores e

" SALES, Lilia Maia de Moraeslustica e mediacdo de ConflitosBelo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 27.

8 SERPA, Maria de Nazaretfieoria e pratica da mediacéo de conflitosRio de Janeiro: Lumen Juris, 1999,
p. 150.

9 FONKERT.Mediacao familiar: recurso alternativo & terapia familiar na resolucéo de conflitos em
familias com adolescentesn; SCHNITMAN, Dora Fried; LITTLEJOHN, Stephen (). Novos paradigmas
em mediacao. Porto Alegre: ArtMed, 1999, p. 171.
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perdedores. Ao contrario, na mediacdo s6 existemed®ores, pois ha uma adaptacdo dos
interesses de ambas as partes ao acordo firmado.

E importante deixar claro para as partes que odac@irmado devera ser
cumprido fielmente, ja que ambas o ajustaram cdajoente, conscientes de seus atos e de

todas as consequéncias que poderiam advir deat@laac

O segundo objetivo da mediacdo € a prevencdo déta®nA mediacdo, como
uma técnica de solucdo de controvérsias, buscaresamm boa administracdo da situacao e
um tratamento dos conflitos, de modo que o mediadonpre atuard da melhor maneira

possivel buscando sempre a solucdo mais compéettzséatoria.

A mediacao vai além do objetivo do acordo entreases, procurando também
modificar as relagcdes entre elas de modo que gaelde disputa cede lugar a uma relacéo de
colaboracdo, evitando com isso futuras controversidai pode se observar o carater

preventivo da mediagao.

O terceiro objetivo da mediacdo € a inclusdo sodiahdo em vista que a
mediacdo é uma técnica na qual as proprias pansEsam a solucdo dos conflitos com o
auxilio do mediador, resta claro que essa pragflaxiva exercida pelos integrantes de um
conflito durante o procedimento de mediacdo lhesfete um maior conhecimento e
responsabilidade, possibilitando uma maior paiiciip dos individuos nas questdes sociais,
ja que os mesmos adquirem uma maior consciéncimplartancia de direitos e deveres no

seio social.

O ultimo objetivo da mediacdo € a pacificacdo $oédianediacdo tem o escopo
de solucionar e prevenir conflitos, incluindo oslacldos num conceito mais amplo de
participacdo social, o que possibilita 0 alcancepda social. Dessa maneira, a mediacao

possui um objetivo mediato, qual seja, o de pawificcomunidade prevenindo a violéncia.

2.1.5.3 Principios

O procedimento de mediacéo, diferentemente do goet@éce nos processos
judiciais, ndo possui uma forma predeterminadastEmi diversos tipos de mediac¢éo, todavia,
h& determinados principios que devem estar presentdoda e qualquer mediacdo. Sao eles:

a liberdade das partes, a ndo-competitividade dempde decisdo das partes, a participacao de
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terceiro imparcial, a competéncia do mediador, #&rinalidade do processo e a
confidencialidade do processo.

O primeiro dos principios € o da liberdade dasegarfal principio significa que
as partes estdo livres para escolherem a mediagAm e¢neio para solucionar suas
controvérsias. Dessa forma, as partes, ao optacenegsa técnica de solucdo de conflito,
devem agir conscientemente e por vontade propéa, podendo sofrer qualquer tipo de

ameaca ou coacao.

Tal liberdade se estende também a escolha do noedipok acompanhara e

facilitara o processo.

Dessa forma, as partes sao livres tanto para esoolprocesso de mediagéo, ou

outro possivel, como para decidir e resolver olitorrfo processo de mediacao.

O segundo principio presente na mediacdo é o dacorpetitividade. No
procedimento de mediacao, diferentemente do queeoco processo judicial, os conflitos
devem ser tratados de maneira positiva, de modaoaintentivar a competicdo entre as
partes. Nesse mecanismo as partes ndo se encamrgosicdes antagonicas, pois buscam o
mesmo objetivo, qual seja, a solucdo satisfatéoiacahflito, de modo que as duas saiam

vencedoras.

Sendo a mediacdo uma forma autdonoma de tratamentmmflitos na qual o
mediador somente auxilia na decisdo das partes,cfaro que a titularidade do poder de
decidir a lide nesse mecanismo pertence a elagpréabgativa configura mais um principio

da mediacéo.

Em seguida, tem-se como principio da mediacdo &cipacdo de terceiro
imparcial. Tal principio consiste na figura do nzeftir, que deve sempre assumir uma
posicdo imparcial no procedimento de mediacdo tamo relacdo as partes como aos
interesses discutidos, de maneira que sejam esitadosos e manipulacdes. A atuacdo do
terceiro imparcial sera a de auxiliar as partesbnsca de solugcbes reais dos conflitos,

incentivando-as a decidirem conjunta e harmoniosgne

Vale ressaltar que sendo tarefa dos litigantes calles do mediador, resta
garantida,a priori, a sua imparcialidade, ja que ha um consensoaingmbre ele nas
discussodes. Dessa forma, sendo o terceiro escqbidambas as partes, a sua imparcialidade
impede que o mesmo interfira na discusséo pridaledp apenas uma delas.
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A informalidade é outra caracteristica da mediaga@e significa a inexisténcia
da obrigatoriedade de formas a serem observadss presedimento, ja que as solu¢des dos

conflitos podem ser alcancadas sem formalismos.

Tal informalidade facilita a comunicacdo entre astgs e entre estas e o

mediador, o que auxilia no encontro de uma soldgéoonflito mais favoravel para ambas.

No entanto, para efeito de organizacdo, os acatdesm ser reduzidos a termo,

podendo se sujeitar a homologacéo e a transfornsagddulos executivos extrajudiciais.

A confidencialidade do processo configura mais waracteristica da mediacéao.
O mediador deve manter sigilo sobre tudo o queaseg) tendo em vista a obrigacdo ética de
nao revelar os problemas das pessoas envolvidas.d&le agir como protetor desse
procedimento, garantindo sua lisura e integridgdgue as partes confiaram na sua pessoa a

funcao de auxiliar na solucéo de seus conflitos.

2.1.5.4 A figura do mediador

O mediador é um terceiro imparcial que tem no Estale mediacdo um papel de
facilitador, ou seja, ele tem a funcdo de auxitiadtidlogo entre as partes com o0 escopo de
transformar o impasse apresentado, diminuindo resbés e possibilitando a busca de uma

solucéo favoravel para ambas as partes do conflito.

No processo de mediacao, o terceiro imparcial expando a situacdo conflituosa em
todos 0s seus aspectos para as partes, incentiganeflexdo sobre as perspectivas levantadas
e sobre as possiveis solu¢des para os problemsasa Deaneira, ele auxilia na comunicacao
entre as pessoas envolvidas, possibilitando ogbasotransformando os relacionamentos de

maneira positiva. Dai o papel fundamental do mextiad otimizagéo do procedimento.

O mediador deve criar um ambiente propicio par@tmgb e a cooperacdo entre as
partes, devendo assumir uma postura aberta e &igaer contribua para adquirir confianca
entre elas. Dessa forma, ele construird um canaboinicacdo entre os litigantes capaz de

modificar a anterior relacdo de disputa para uno@pe@cao.

Para estabelecer essa relagdo de cooperacdo enfrartas € necessario que o
mediador analise o conflito e 0s seus sujeitosddadrsos angulos, compreendendo, dentre

outros aspectos, as suas condi¢des existenciaigisse financeiras.
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Deve o mediador assumir uma postura ética no pioesto de mediacdo. Ele deve
dar ciéncia as partes que a mediacdo ndo possmaspecondao de solucionar o conflito

naquele momento, mas vai além e transforma toamtexto relacional existente entre elas.

A relacdo do mediador com as partes € de granderiameia apara 0 sucesso da
mediacdo. No entanto, ndo se pode esquecer ddeg@epenas um condutor do processo de

mediacao, sendo as partes as protagonistas nagé&salos conflitos.

2.1.5.5 A pré-mediacdo

A pré-mediagdo é uma fase preliminar que trataudst§es essenciais para que possa
a mediacdo ser bem sucedida. E uma forma de pofpagara a mediagdo. Nessa fase é
determinado o método a ser utilizado, é feito uelaescimento acerca da natureza e da
funcionalidade do processo de mediacao, € vistssilflidade e a conveniéncia da resolucao

do conflito por meio dessa técnica e é feita, giadsscolha do mediador.

Deve ser esclarecida ainda na pré-mediacdo a respibdade das partes pela decisdo
dos conflitos e a natureza ndo adversarial do psacee mediacdo, com a eliminacdo do

parametro da disputa pela cooperacéao.

No capitulo seguinte, serdo abordados os aspegtwsppis da mediacdo no ambito
penal, com a analise de sua implementacdo no Bragio uma proposta de um novo

paradigma de Justica Criminal.
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3. JUSTICA RESTAURATIVA E MEDIACAO PENAL

Como j& mencionado anteriormente, o conflito sogiam fenébmeno inerente as
relacbes humanas, sendo a sua composicao o prohladamental da ciéncia do Direito. Na
seara criminal, a justica penal organiza-se corbjetiwo maior de garantir uma coexisténcia
pacifica entre os membros da sociedade, controlasdonpulsos de vingancga privada e
racionalizando as respostas aos fatos consideoomosos. Assim, a0 mesmo tempo em
que a justica penal s6 intervém em situacOes-liméeno exercicio do seu poder em que sao

consentidas as mais severas supressoes de gaiaditiaiiais e de direitos civis.

A adocdo do sistema punitivo, no qual a privacdoliberdade € a resposta
principal a criminalidade, gerou uma desintegragécial e uma destruicdo dos lagos
comunitarios. A punicdo irracional, o castigo d@éncia punitiva fez com que os individuos
relacionassem o sofrimento como o um dado fundahelat justica. Nesse contexto de
desagregacdo do homem e exclusdo social, em seatddo, fez-se presente as
desigualdades e privacdes de direito e de inforemgirincipalmente nas massas miseraveis.
A individualidade, marca da nossa atualidade, caiisda o desinteresse na colaboracéo

comunitaria e na resolucao dos problemas coletivos.

O Brasil vive um momento de tensdo em face dosadtesindices de violéncia e
criminalidade. Como se ja ndo bastassem esses fatwosso sistema penitenciario tem se
mostrado cada vez mais precéario, com uma notaperstacao carceraria. Com o escopo de
reduzir esse ciclo de delitos, se faz necessapensarmos qual é o beneficio para a
sociedade e para o infrator em mantermos a atwacsio do nosso falido sistema de justica
criminal, tendo em vista a crise pela qual passsmadalidades de regulacéo social, como se
pode verificar pela falta de credibilidade e efici@ do sistema judiciario; pelo fracasso das
politicas publicas de contencdo da violéncia; psgotamento do modelo repressivo de
gestdo do crime; pelos déficits de comunicacdo eadtBcipacdo agravados pelas praticas

autoritarias das agéncias judiciais.

Da verificacao da crise do sistema penal, chegaemclusédo da necessidade de
reforma com base em objetivos especificos como scabuwla reintegracdo social, da
preservacdo da liberdade e ampliacdo dos espaguscicos, da diminuicdo do carater
aflitivo da resposta penal, da superacéo da filastd castigo e da restauracdo e manutencao

da paz juridica.
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Para alcancar tais objetivos é necesséario queetdjarado um novo paradigma

de justica criminal, conforme assevera Sfca.

[...] o caminho proposto é a (b) elaboragdo de wwonparadigma de justica
criminal, por meio da construgdo de uma teoria padgas medidas alternativas a
priséo e a pena, na qual estas sejam formas dgaréiptismo positivo; (ii) reducao
da violéncia punitiva; (i) neutralizar as funcdesis do cércere; e (iv) ndo expandir
a rede de controle social penal. Esta definicénda@ imprescindivel para sustentar
um discurso juridico-penal capaz de introduzir maslialternativas legitimas e que
tenham operatividade real.

No entanto, esta reforma néo significa necessantangma reforma legislativa,
mas sim o ingresso de novas praticas dentro densasjudiciario penal, recuperando a sua
humanizacéo. Outrossim, ha necessidade de uma m#oacdo do direito penal com os
outros ramos do Direito e com outras formas delugedo do conflito, como forma de
reorganizar a idéia de subsidiariedade, o queiauxibmenizar a procura pela justica penal,

devendo esta intervir apenas em situacdes-limites.

Vale ressaltar ainda que a justica penal deve @gdeng@ncia aos mecanismos de
intervencdo que fortalecam os valores do convivoumnitario e considerem o carater
relacional do conflito, levando-se em consideragsiproblemas sociais que geram e mantém

o fendbmeno delitivo e o quadro emergencial.

Alguns paises tém adotado a Justica Restaurativanpio da Mediacédo Penal,
como uma solucdo ao combate a criminalidade e cama forma de desafogar as
penitencidrias. Ela surge como uma esperanca emaoeilima de inseguranca que marca o
mundo contemporaneo, propondo a elaboracdo de wm paradigma de Justica Criminal,
mais moderno, eficiente e humano, construido argkrtaumento da participacédo popular na
gestao publica do crime. Este modelo vem se fadaldo como resposta a pratica de delitos,

recorrendo a mediacdo em vez da punicao.

A Justica Restaurativa preocupa-se, essencialmenite,a reparacdo dos danos
sofridos pela vitima e propde uma forma de reagdoriane diferente da Justica Penal. Para

seus idealizadores, prender ndo € solucéo. Elesnsais que o Direito Penal ndo melhora a

2 SICA, LeonardoJustica Restaurativa e Mediacéo Penal: 0 novo modetle Justica Criminal e de gestdo
do crime. 12 Ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 4.
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situacao da vitima, do criminoso e da sociedadgieendo ha como educar alguém para viver

em liberdade, tirando a sua liberdade.

Vale ressaltar que esse novo paradigma de justigal mao pretende eliminar o

modelo vigente, como bem explica Sicao afirmar que:

Evidentemente, esse hipotético novo paradigma décgu penal ndo pretende
eliminar o modelo vigente (punitivo-retributivo) asipassa pela quebra de alguns de
seus fundamentos bésicos e pretende uma configurag& aberta e flexivel que
desemboca no sistema de dupla entrada: mediac@migdp, onde a atuacdo da
justica punitiva possa ser residual, intervindo nage nos casos de extrema
necessidade, nas situacdes-limite.

Como bem frisou o autor citado, em determinadasiagites-limite é
imprescindivel o emprego do direito punitivo conmstiumento repressor, devendo haver

uma coexisténcia pacifica entre os modelos restansae punitivos.

Diante das consideracdes acima levantadas, iremalgssar a Mediacdo Penal

como um novo modelo de justica criminal e de gedticrime.

3.1 A busca por uma Justica Restaurativa

O movimento de busca por uma Justica Restaurativgido nas ultimas décadas
do século passado, € um resgate de praticas tnearelandesas e canadenses, bem como de
praticas comunitarias ancestrais da cultura ocadiermjue inspiram varias abordagens e
procedimentos de carater interdisciplinar. iaensina que a Justica Restaurativa tem o
cond&o de proporcionar aos protagonistas do corfaduzido em um preceito penal (crime)

a possibilidade de programas de reconciliacédo poo e iniciativas de solidariedade e do
didlogo. Tal autor aduz ainda que “[...] qualqueficaque objetive fazer justica por meio da

reparacao do dano causado pelo crime pode sedeoada como pratica restaurativa.”

2L SICA, Leonardo. Ob. Cit. Pg. 9.
22 SICA, Leonardo.Ob. Cit. Pg. 10.
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Para Vasconcel6%a Justica Restaurativa possui alguns paradigroagrene se vé a

sequir:

A justica restaurativa tem como paradigmas o pootegno voluntario da vitima, do
ofensor, da comunidade afetada, com a colaboragametiiadores, a autonomia
responsavel e ndo hierarquizada dos participaraesoenplementaridade em relagao
a estrutura burocratica oficial, com respeito adacfpios de ordem publica do
Estado Democratico de Direito.

Como se pode perceber, a Justica Restaurativaztnaehunovo paradigma da
Justica Criminal na qual vitima, réu e comunidagleesvolvem com o objetivo de buscar
solucdes para os conflitos que realize a reparacéeconciliacdo e o reforco do sentimento

de seguranga.

Com o desenvolvimento da Justica Restaurativa hé aonsequente redefinicdo
da nocao de crime, que deixa de ser concebido spena uma violacdo contra o Estado ou
como uma transgressao a uma norma juridica, passasel entendido também como um ato

que traz consequéncias e danos as pessoas e;assela

Assim, o escopo principal da Justica Restauratassg a ser a corregcao das
consequéncias acarretadas por ocasido de umaaofralpg forma que proporcione a
transformacao da relacéo tradicional entre ofemseitima, entre ambos e a comunidade e

entre estes trés elementos e o sistema de jusfieg@everno.

Desta feita, conclui-se que o0 objeto da JusticataRestiva ndo é o crime

propriamente considerado, mas sim as consequéizrime e as relacdes sociais afetadas.

A Justica Restaurativa tem o condao de reforcarticpacao da comunidade que
atua de duas formas: como destinataria das palitieaeparacdo e de reforco do sentimento
de seguranca coletivo e como ator social de umupade paz, que se funda sobre acbes

reparadoras concretas das consequéncias do crime.

Sobre o tema, o Departamento de Justica do C&helddorou um documento

referencial no qual define a justica restauratimaa sendo uma abordagem do crime focada

23 VASCONCELOS, Carlos Eduardo déediacéo de Conflitos e Praticas Restaurativad? Ed., Sao Paulo:
Método, 2008, p. 125.
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em curar as relagbes e reparar o dano causadana® aos individuos e as comunidades.
No mesmo sentido, o governo ingfeembém elaborou um documento estratégico na area,
no qual destacou que a justica restaurativa, ntagué proporcionar uma reparacao material,

pode reparar relacdes e a confianca que foramdafefzelo crime.

Importante frisar ainda, como ja havia sido menraitmn anteriormente, que a
Justica Restaurativa ndo substitui 0 modelo puwnitatual. Tais modelos, punitivo e
restaurativo devem coexistir e complementar-sedaeem vista que em determinadas

situacOes-limite sera indispensavel a aplicacadirito punitivo.

No entanto, a implementacdo da Justica Restauratiphca necessariamente a
quebra do paradigma punitivo, jA que este possuulipgidades que se mostram

incompativeis com este novo modelo.

3.2 A Mediacéao Penal

3.2.1 Conceito e Nog¢Oes Essenciais

Como visto no capitulo anterior, a mediacdo € uéwnita de resolucdo de
conflitos na qual um terceiro imparcial, 0 mediadauxilia as partes litigantes, por meio do
didlogo, a compreender o motivo e a origem de uniflitm a confrontar os seus proprios
pontos de vista e a encontrar uma solucao, de fqueaesta seja satisfatoria para ambas as

partes.

Na mediacdo penal a vitima e o autor do crime podisde que o consintam
livremente, participar ativamente na resolucdoptoblemas que surgem com o cometimento

de um ilicito penal através da ajuda de uma texgerte imparcial, o mediador.

O conceito de mediacdo penal, entretanto, é dierelaquela nocdo de
conciliacdo aplicavel as medidas despenalizadooas Jdizados Especiais Criminais (Lei
9.099/95). Enquanto a conciliagdo tem como objstiva obtencdo do acordo e o
desafogamento da maquina judiciaria, que reduficulda o relacionamento entre as partes, a
mediacdo visa ndo somente a solucdo do conflite, oferece também uma possibilidade

para a abertura de espagos comunitérios, parargionsin segmento do tecido social e

*‘Resumo preparado pelo Federal-Provincial-Tergtafiorking Group on Restorative Justice. Disponérel
http://canada.justice.gc.ca.
“ TICKELL, Shari e AKESTER, KateRestorative justice. The way ahead.ondres, Justice, 2004, p.13



37

reconstruir o processo de regulacéo social de foregociada. Assim, a lei 9.099/95 nada
mais € do que outro instrumento burocratico e @atar da administragcdo de um sistema

penal hipertrofiado.

A mediacdo, como elemento integrante da constrdediom novo paradigma da
justica penal, possui a aptiddo de alterar o cotapmnto dos integrantes do conflito e da
sociedade em geral, pois a informalidade e a censéidade permitem que os participantes
adquiram um sentido mais claro de respeito e fmtaento da sua capacidade intrinseca de
relacionar-se com os problemas dos outros. O daloge e mediado potencializa a
capacidade relacional dos cidaddos, a qual é dbswute abolida pela justica penal
tradicional, pois no processo penal a regra é tamtigamento, enquanto na mediacao

prevalece 0 encontro.

s

Essa técnica de solucdo de conflitos é aplicavelvanos contextos, sendo
necessdria a busca de uma base propria para acamgenal. Esta deve ser encarada como
um elemento essencial do controle do crime, logatip-se entre a nao-intervencdo e a
punicdo. Dessa forma, compreende-se que a intdwemrstatal na seara criminal é
imprescindivel, mas deve ser entendida apenas comacparte do sistema geral do controle
social, agindo subsidiariamente, e tendo a presgm@ambos 0s meios de controle (punicdo e
mediacao).

Importante salientar que a mediagcdo n&do configaranstrumento do processo
penal. Conforme ensina Sfa‘a mediacdo penal ndo é um meio e sim um fim, uma
atividade, cujo alcance pode resultar em uma solgg@ indique a desnecessidade de pena,
afastando, assim, as necessidades materiais dea@ato da tutela penal repressiva’. Nesse
sentido, costuma o referido autor conceituar a agéai penal como sendo:

[...] uma reacéo penal (concebida sob o ponto sta piolitico-criminal) alternativa,
autbnoma e complementar a justica formal punittvgo objeto é o crime em sua
dimensédo relacional, cujo fundamento é a construgioum novo sistema de
regulacdo social, cujo objetivo é superar o déficihunicativo que resultou ou que
foi revelado pelo conflito e, contextualmente, pzid uma solugdo consensual com
base na reparacdo dos danos e da paz jufdica.

% SICA, Ob. Cit. Pg. 51.
27 SICA, Ob. Cit. Pg.. 53.
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Uma das caracteristicas mais importantes da med@edal € a sua autonomia
com relacdo ao sistema de justica criminal. Sigaifjue o processo de mediagdo, mesmo

relacionando-se com o sistema de justica estalfoprocesso judiciario.

A mediacdo desenvolveu-se com 0 escopo de supdramtramento processual
como Unico meio para a resolucdo de conflitos,mdeade um lado, o desafogamento da
maquina judiciaria, e de outro, a criacdo de umarnécnica de resolucdo de controveérsias.
N&o ha na mediacdo, necessariamente, a particimbgdiniz ou de operadores da justica,
consistindo em uma atividade desenvolvida fora s#das de audiéncia com o condao de
estabelecer uma comunicagcéo entre as partes etipdnes a decisdo da questdo por si

mesmas, sem apontar quem estd com a razao.

Entretanto, apesar da autonomia presente nesseatéensolucdo de conflitos, no
ambito penal a mediacdo deve ser submetida aoot®rntrisdicional em dois casos: ha
decisdo de enviar o caso a mediacdo e na aceifacgeu resultado como forma de exclusao
da intervencdo penal. Dessa forma, € necesséariosejaen estabelecidos parametros de
regulacdo legal para que nao se torne uma formaridatizacdo do conflito cuja geréncia
seria conferida ao Estado, mas, ao contrario digsogntrole jurisdicional preservaria o
carater publico da demanda com o reconhecimeniateevencdo direta das partes em sua

solucao, e, ainda, garantindo o envolvimento cotatini

3.2.2 Etapas da Mediacéo Penal

A mediacdo penal desenvolve-se basicamente enoeiaias. A primeira delas
configura a fase do recebimento do caso, na qual amworidade (juiz, promotor, policia)
envia o caso para o oficio de mediacio e este asaumsponsabilidade pelo conflito. E a
fase em que ocorre a tomada de competéncia saasoe em que sdo coletadas e analisadas

as informacdes relativas ao contexto em que sed#sa o conflito.

A fase seguinte corresponde a preparacao paraiagaedna qual os mediadores
estabelecem contatos com as partes em conflitoyiraudp as informacdes ulteriores
necessarias e 0 consentimento a participacdo. Enetdapa o mediador fornece uma
explicacdo direta as partes sobre o significadonddiacédo, programa as sessoes, e fixa a

estratégia a ser utilizada durante o processo.
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A terceira etapa consiste na conducdo da medi&gédal fase o mediador faré
consideragfes introdutdrias, havera narracdo dariprévivéncia pelas partes, serdo
identificados os pontos da questéo e dos interetsepartes em conflito, serdo formuladas
diversas opc¢Oes pra a reparacao e conciliacamreijnp, o alcance de um acordo formal,

eventualmente rubricado pelas partes.

Por dltimo tem-se a fase do monitoramento, na dualera consideracdes
conclusivas da parte do mediador, valoracdo daocmidade da conduta restaurativa ao

acordo de reparacéo rubricado pelas partes efecagéio do nivel de insatisfacdo das partes.

Importante frisar que na mediacdo penal a vitindepaptar pela mediagéo direta
ou indireta, ja& que a mesma, em alguns casos, mese encontrar com o ofensor
pessoalmente. Na mediacdo indireta as sessOesm@miseparadamente e o mediador se
encarregara de conduzir as impressoes e as pretedsduma parte para a outra. Todavia, é
preferivel que a mediagdo ocorra pela forma dietague as partes se encontram e a elas é

conferido um poder maior sobre o rumo do procedimen

Na mediacdo direta encontramos ainda a possibdidado mediador conduzir a
sessao de forma diretiva e ndo-diretiva. Na primermediador traca os pontos principais da
discussé@o e ha o encontro tem o objetivo de forpAolale um acordo. J& na ndo-diretiva o
mediador deixa uma margem aberta para a definigdoodflito, possibilitando as partes a
negociacédo de uma solugéo mais duradoura e adequada

3.2.3 O elemento comunicativo-relacional na mediggénal

A comunicacao direta entre as partes traduz unagpritzcipais caracteristicas da
mediacdo, pois, diferentemente do que ocorre ribsntiis onde a linguagem juridica se
mostra tdo complexa e tdo formal que se torna qumgessivel a sua compreensao pelo
cidadao leigo, essa técnica de resolucédo de amfiiborda o delito baseado no dialogo entre
as partes, o que possibilita a troca de perspsctiviersas sobre o fato e desperta nos

individuos a busca por uma resolucédo pacifica déitms relacionados a préatica do crime.

Em relacdo & existéncia de falha de comunicacgastiga penal, Si¢d leciona
no sentido de que:

% S|CA, Ob. Cit. Pg. 61.
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[...] a comunicag&o nas varas criminais ndo permitnenor expressdo das emogoes
das partes, mesmo aquelas derivadas do ato sabhmefdo; ndo se preocupa em
colher e estabilizar as expectativas dos jurisdaims em relacdo a justica e, muito
menos, preocupa-se em transmitir qualquer compdieemserca do valor da norma
violada ou questionada.

Dentre as consequéncias trazidas por tal déficitcdmunicacdo tem-se a
diminuicdo da influéncia das partes no desenrataprdcesso. I1sso ocorre devido a reducdo
das oportunidades das partes se comunicarem limtenee a dificuldade na compreenséo

normativa.

A falha de comunicacdo existente na justica pemahanifesta de duas formas:
entre o sistema de justica e os cidadéaos; e enpartes envolvidas num determinado conflito

submetido a justica penal (ofensor e vitima).

E visivel a barreira existente no didlogo entrpases. De um lado o Ministério
Publico suprime a atuacao da vitima. De outro,us@o se encontra tolhido pela ameaca da
imposicao de pena, 0 que acaba reduzindo a sugiatna processo a simples negacéo do ato

tipico ou de sua justificacao.

Observa-se, ainda, a falha de comunicacdo na gugtpal ao relacionar o
elemento comunicativo com a finalidade preventitrdbaida ao direito penal. A prevencgao
geral positiva preconiza a reafirmacéo da validdake normas pela atuagédo da justica penal,
pressupondo que os destinatarios dessa atividaxereendam suas decisdes, pois o valor da
norma reafirma-se da cominacédo da pena a sua @mica qual se concretiza por meio das
decisdes judiciais. Para que tal proposicdo sel@av& necessario que os destinatarios
compreendam o conteldo e a forma da decisao juds®@ando ha compreensdo da decisao,

certamente ela ndo podera cumprir a funcédo denieine valor da norma.

A mediacdo penal transparece a exigibilidade desgje reconhecida uma ética
de comunicacdo que confira legitimidade e validad®rma, aduzindo que a sociedade nao
necessita apenas de normas reafirmadas pela sdiat&alidade da norma nao se estabelece
apenas sobre sua sancéo ou seu poder, mas tamié&Eosmnsenso dos interessados que é
atingido com um debate racional e com a forca daaralausivel. Assim, a mediacdo conduz

as partes a uma interpretacdo comum do fato, dikeda interpretacdo crime-castigo.
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Do ponto de vista relacional, a mediagdo considezame como uma ruptura de
relagbes, mesmo nos casos em que as partes naoh&eam, pois reconhece a existéncia de
uma relacdo em razdo do pacto de cidadania, qu@dde das normas que regulam o
comportamento social. Dessa forma, o crime € cerailh uma ofensa contra o Estado e suas

leis apenas de forma subsidiaria.

Nesse sentido, Zommer Sic@onsidera a mediacdo como sendo “a superacédo da
visdo do crime como um ato isolado e abstratogadti por um sujeito desviado e o inicio de

sua leitura como uma extensao de complexas viv&deiaelacionamento”.

Ainda sobre o aspecto relacional, afirma Zicae:

A leitura relacional do comportamento criminoso i@ que este seja visto,

primariamente, como um conflito que provoca a ruptde expectativas sociais
compartilhadas, razdo pela qual, o objetivo dagagienal deixa de ser a punicdo e
a expiacdo e passa a ser a repristinacdo da harreoai estabilizacdo daquelas
expectativas rompidas, as quais podem ser produziuais sob a forma de

conciliacdo e reparacédo e menos sob a forma dgaast

Assim, a mediacdo, diferentemente do que ocorre oomistema punitivo,
possibilita uma negociacdo abrangendo uma repa@g@mliacdo, funcionando como um
mecanismo essencial para o restabelecimento das0esl de reciprocidade e de
reconhecimento mutuo, e como um meio de equilithei® relacbes rompidas pela préatica de

um crime.

Tal reconhecimento muatuo enfatiza um acentuadaoeigieventivo-geral de
dimensdes muito maiores do que o efeito da ameagp@ith que, numa sociedade complexa,
s6 pode ser atingido através de um esfor¢co comivdcque se desenvolva num ambiente

livre de coercbes e ameacas, 0 que nao se vislumkambito do processo penal.
3.2.4 Fundamentos da Mediacéo Penal
3.2.4.1 Ampliacdo dos espacgos democréticos
Muitos autores costumam estudar a democracia gtens punitivo sem abordar

a relacdo entre eles, como se estivessem situataBneensdes distintas e desconexas. Tal

fato surpreende, pois a democracia deliberativaypdaimeros motivos para considerar a

29 ZOMMER SICA, Ana PaulaParticipacédo cidada na administracdo da justicaS&o Paulo, Revista dos
Tribunais, 2003, p. 117.
%SICA, Ob. Cit. Pg. 64.
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questdo da puni¢do, como, por exemplo, em relag@besadas taxas de encarceramento e a
tendéncia crescente da utilizacdo de medidas pexai® método para resolver uma
variedade ampla de problemas sociais. Ha diver§aglades ndo exploradas entre a
democracia e a teoria penal, principalmente no tgunge ao significado da punicdo e da

justificacdo de suas préticas.

Um regime democratico caracteriza-se por permipiadicipacdo de um numero
muito elevado de membros da sociedade nas deas@Es/as, com a existéncia de regras
claras que regulem essa deliberacao e de alteamatais que proporcionem aos individuos a
deliberacdo entre elas. Dessa forma, a eleica@adanmentares que definirdo os crimes e as
penas caracteriza uma forma bastante limitada deodatizar um assunto de evidente

interesse coletivo: a gestao publica da questaareail.

A democracia constitui também um mecanismo queaeke\probabilidade de
obtencdo de decisdes razoaveis quanto a intergce@@plicacdo da lei, pois permite aos
individuos diretamente afetados pela norma padiaias discussdes nas quais a sua validade

é determinada, o0 que permite que as decisdes bejsgadas em informacdes mais relevantes.

Logo, observa-se que a democracia proporciona auteragéo e a constante
ampliacdo dos espacos de deliberacdo e participag@oie se refere a decisdo e gestdo dos

assuntos publicos relevantes para a convivénciacibania.

N&o existindo a participacdo efetiva do povo, megue seja na atuacdo dos
representados, ndo havera mais do que uma serd&ac¢dpresentacdo, a qual, entdo, pode se
tornar real através das diversas formas de med@géige desenvolvem no cotidiano de uma
nacao, pois estas contém as formas de didlogociaego e conciliacdo que permitem ao
povo afirmar sua liberdade, participando ndo s@isiema politico-eleitoral, mas também do

poder e das decisdes do Estado.

Atualmente verifica-se no cenario nacional uma sagho da afirmacédo da
democracia do seu lugar tradicional, o Estado,oresjvel pela garantia do bem estar social,
para os tribunais, que é o local para onde sdaldasvas reivindicacdes e problemas da
sociedade. Dessa forma, ao submeter um caso @ajuai pessoas envolvidas num conflito

passam a se sentir parte da comunidade, o quecoé&e em outras esferas politicas.

Desta feita, pode-se afirmar a existéncia de untansa relacdo entre a
democracia e a justica penal. Tal relacdo evideseia partir de dois aspectos: o primeiro é o
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da justica como nova cena de democracia e como tleggaua exigibilidade; e o segundo, o
do sistema de justica como principal obstaculopgaeséo da democracia brasileira.

Sobre o0 segundo aspecto observa-se que o sistemah ggEba por limitar a
atuacdo da democracia a denominada “moral da otmai@olitica” compreendida como a
criacdo da lei pelo sistema politico, que crimzeluma conduta e decide a pena minima e
méaxima, e a interpretacdo e aplicacdo da pena pélasais dentro dos limites rigidos e preé-

ordenados, com pouca autonomia para reduzi-lateungg para dela prescindir.

Assim, observa-se que o sistema de justica pegahteé mostra-se insuficiente a
atuacdo da democracia, sendo necessaria a aplidagédm modelo mais adequado, como a
mediacao, que proporciona a participacdo dos coada gestdo dos conflitos que surgem do
crime e considera suas deliberacbes de modo andilar a administracdo da justica no caso

concreto.

Sobre o0 assunto ensina Martimue um dos beneficios da mediacdo penal é a

aproximacao entre a justica e a populacao, ao afigque:

[...] @ mediacdo traduz uma justica horizontal e wértical, oferece elementos
restaurativos, o que leva a que os cidaddos pgetitida justica. A mediacdo &
didlogo, é comunicacdo e, como J.F. Six disse, & arte de compromisso. Se
usarmos a mediacdo em qualquer area da nossasei@@os mais responsaveis e
melhoraremos a democracia.

Por fim, conclui-se que sendo a mediacdo a atieidge melhor realiza os
principios da Justica Restaurativa, hA uma maiobgbilidade de sua atuacédo assegurar a
continuidade democratica e integrar a cidadanigilbra, de forma a preencher o vazio

democratico criado pelo atual sistema de justica.

31 MARTIN, Ana NogueraA experiéncia catald. Projecto Diké&. Seminario Pragcéo e promoc¢&o dos
direitos das vitimas de crimes na Europalisboa, APAV, 2003, p.69. Disponivel em
www.restorativejustice.orgAcesso: 20/10/08.
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3.2.4.2 Reconstrucéo do sistema de regulacéo social

Juntamente com a ampliagdo dos espagos democraticasonstrucdo do sistema
de regulagéo social traduz um dos principais fureddos para a escolha da mediagao penal
como método capaz de fundar um novo paradigmadiigegue ndo apenas representar mais

uma técnica de resolucao de conflitos ou um insggtnicmde desafogamento do Judiciario.

A crise do sistema de regulacdo social tem basd#ficaldade de adaptacdo do
sistema formal de justica as mudancgas vivenciadls mppundo nos ultimos tempos. Nesse
contexto, a mediagcédo surge com o intuito de acohgraas transformacdes mais recentes no

direito em geral e conter a expansao do direit@lpes sua vertente repressiva.

A evolucédo do processo de reconstrucdo do modelegigacdo social indica que
0 momento € de transicdo de um modelo repressik yra modelo mais consensual de
gestdo dos conflitos, de uma modalidade confliiaancionatéria para uma modalidade

consensual e restaurativa.

Tal transicdo pode ser percorrida com a mediaggdalque valorizada em seu
aspecto comunicativo-relacional, o qual tem comfetolo estreitar as relacées entre os
individuos e entre estes e o ordenamento jurigicalém disso, restituir as partes o poder de
gerir os proprios conflitos. Nesse sentido, o @j@losem duavida, € a melhor maneira de

exercitar a capacidade relacional dos individuos.

Observa-se que o0 objetivo da mediacdo penal naessene a resolucdo de
determinadas controvérsias. A redefinicdo da legiade do poder de regular os conflitos é o
escopo principal da mediacdo. Assim, além da ppEaao com o0 mau funcionamento dos
tribunais, a mediacdo deve ocupar-se também daagdmada crise no sistema de regulacao

social.



4 EXPERIENCIAS E MODELOS DE MEDIACAO PENAL E PROPOSTA DE
REGULACAO LEGAL NO BRASIL

O elevado numero de métodos abrangidos pela justgtaurativa demonstra a
indispensabilidade de controle publico na gest&aliones, tendo em vista que o éxito dos
programas restaurativos necessita da existénciinklgs de orientagcdo nacionais, com o
intuito de que seja estabelecida uniformidade daslutas adotadas para evitar a divergéncia

de tratamentos em situagdes semelhantes.

Dessa forma, o Estado como administrador da jugigel tem como principal
funcao, além de desenvolver padrbes nacionais sgeggarem o tratamento igualitario entre
ofensores e vitimas, o de estabelecer critériostrgtiem do envio do caso para o oficio de
mediacdo, e o estabelecimento de regras para remapo resultado da mediagdo no

ordenamento juridico.

Vejamos a seguir experiéncias e marcos juridicosrederéncia de Justica

Restaurativa e Mediacao Penal e uma proposta d&agég legal no Brasil.

4.1 Experiéncias e modelos de justica restaurativ@mediacao penal

4.1.1 Nova Zelandia: precursora na utilizacdo deodés restaurativos

A Nova Zelandia é considerada a pioneira na impteacdo de préaticas
restaurativas. Tal pioneirismo se deve principabmeso apelo da populacdo maori pela
aplicacdo de métodos menos invasivos no trato dieszentes infratores de maneira que nao
houvesse o0 afastamento dos jovens de sua comunigadi® em vista a elevada taxa de

encarceramento desse povo.

Visando conciliar o sistema de justica da infamcda juventude com as tradi¢cdes
culturais do povo maori, foi editado, em 1989, ummgpama pelo qual a familia passou a ter
um papel fundamental na escolha quanto aos reesl&lindos da pratica infracional pelos

jovens.

Por meio desse programa, a autoridade policial ypagsatro alternativas ao
apreender um jovem infrator: a primeira delas éeedéncia oral ou escrita; a segunda,

denominada encaminhamento alternativo, ocorre aquandolicial do Departamento de
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auxilio a juventude estabelece comunicacdo comvenjoe sua familia com o escopo de
encontrar uma solucdo para o crime cometido; @iteropcdo é a reunido organizada por
membro do Departamento de Bem-Estar Social quecatua facilitador, da qual participa o
jovem infrator, a vitima, a familia de ambas asgsae um representante da policia; a ultima
alternativa refere-se ao encaminhamento do cas®ribonal, o qual pode decidir entre
submeter o caso a julgamento ou realizar a rewude8orita na terceira op¢ao, com a ressalva
de que neste caso podera estar presentes um advogatado pelo juizo e assistentes

sociais.

A implementacdo desse programa tem como pretensdesmprego de
alternativas ao procedimento criminal; a considagla idade como atenuante da
responsabilidade; a preferéncia por sancdes, quanskivel, ndo restritivas da liberdade; a
utilizacdo de medidas que fortalecam ou, ao maré@scomprometam os lagos familiares ou

comunitarios dos jovens infratores; e o acolhime@u® interesses da vitima.

Por meio dessa medida, observou-se que a necessidaghrantir ao jovem a sua
participacdo na tomada de decisfes e a possiahigEn do dano para impedir que 0 mesmo

venha a praticar novos atos infracionais.

Tal experiéncia impulsionou o estabelecimento détigas restaurativas no
sistema de justica adulto, de modo que até o and088& havia 19 programas de justica
restaurativa para adultos na Nova Zelandia, no guahis importante é o Projeto Piloto de
Conferéncias Restaurativas por Encaminhamento idydpor meio do qual o magistrado
encaminha a realizacdo de conferéncias restawateendo indispensavel a presenca da
vitima, nos casos em que o acusado admite a addames contra a propriedade cuja pena
nao ultrapasse dois anos, ou de infragbes cujagspesriem de um a sete anos. Sendo
realizada a conferéncia, é enviado relatorio ao para que o mesmo decida por considerar

ou nao o resultado do encontro ao proferir suaeseat

4.1.2 Australia e Canada: praticas restaurativas @égsenvolvimento

O Canadd é o pais onde ocorreram as primeiras iénp@as de métodos
restaurativos. A mediacdo entre vitima e ofenser agonteceu na cidade de Kitchener, na

provincia de Ontario, no ano de 1974, é tida contecadente da justica restaurativa. Zehr

%2 ZEHR, H.Changing lenses: a new focus for crime and justic&cottdale, Herald, 1995, pp. 158-159



47

conta a historia que dois jovens foram condenaeétss gepredacdo de algumas propriedades
na regido e que, ao ter noticia do fato, um grigedb a corrente cristd menonita, que, a
época, discutia alternativas a prisédo, sugeriwgoque fosse realizado um encontro entre os
jovens e as vitimas. O juiz concordou com a sugedendo resultado do encontro a

reparacao dos danos sofridos pelas vitimas.

A partir dai foram implementados no Canada divepogramas amparados em

principios restaurativos.

Os programas existentes observam trés modalidaéigisab. A primeira € a
mediacdo entre ofensor e vitima com a participatam terceiro facilitador. A segunda
modalidade é a Conferéncia de Grupo Familiar, na §a a participacdo da familia do
ofensor. Por fim, a terceira modalidade, inspiradapraticas aborigenes, tem a participacao
da vitima, do ofensor, da familia, da comunida@epaliciais e advogados, que aconselham o
juiz a adotar medida que trata de cerimdnia corhjetiwo de preservar o aspecto emocional
do conflito, sendo estas equiparadas a consultdizadas para a concessao do livramento
condicional, com a diferenca que sdo realizadaxcamunidade, de modo a facilitar a

reintegracao do ofensor.

Importante frisar que a justica restaurativa, ngsss, ndo é considerada como
um substituto do sistema de justica tradicionals mian como uma opc¢ao de resposta aos
crimes que pode ser utilizada a depender do casweto.

Uma reforma ao Codigo Criminal do Canada ocorrial®96 inseriu, dentre os
objetivos da pena, duas novas metas baseadas eoipj@$ restaurativos por meio dos
dispositivos 718 “e” e “f”, que se referem as reygées por danos sofridos pela vitima ou pela
comunidade e a promocao de um senso de respodadbkilnos acusados, tendo em vista o

reconhecimento pelos mesmos dos danos causadiisras\e & comunidade.

Em relacdo a implementacdo de métodos restauratimodustralia, pode-se
afirmar que a mesma, com base na experiéncia reassda, optou por executa-los
principalmente no ambito juvenil, existindo progesrdessa espécie espalhados por todas as

regides do pais.

Na regido de Novas Gales do Sul, por exempla;rfado um programa em 1997
com base no qual foram regulamentadas as sancliesvajs a jovens infratores, de modo
que estas foram dispostas em uma hierarquia deesppde passou a incluir conferéncias

restaurativas.
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Em tais conferéncias restaurativas participam, attmjovem infrator, a sua
familia, o advogado, policiais, a vitima e seusiapmres. Nesse método de resolucdo de
conflito, a vitima pode optar por comparecer ou adonferéncia, podendo, nesse ultimo
caso, enviar representantes. Estando present@os$ali 0 poder de veto sobre a solucéo

deliberada.

O encaminhamento dos casos sujeitos a confer&esiairativas é realizado pela
policia e, em rarissimas vezes, pela corte, nassoa® que 0 magistrado inclui a realizacao

da conferéncia entre as disposicfes constantesntiznga.

Dentre 0s requisitos necessarios para que hajaamémhamento encontram-se a
exigéncia do infrator ter entre 10 e 17 anos, eometimento de infracdo sujeita a
procedimento sumario, entre as quais estao o raufuwto, 0 dano e as condutas desordeiras.
Ofensas sexuais, que tenham resultado morte ousejaen relacionadas a drogas, sao

excluidas.

Tal encaminhamento do caso é realizado pela polé&ciaecebido pelo

administrador da conferéncia, que nomeara um tiaddr.

Pode-se mencionar aqui também o exemplo do Teorittar Capital Australiana,
no qual a policia federal realiza conferéncias ded®94 em que estdo presentes,
necessariamente, um policial, um facilitador ep peénos, quatro apoiadores do jovem.

Importante salientar que essas conferéncias n&npedr realizadas nos casos de
ofensas violentas, de indole sexual ou domeéstigagsicasos de infracdo em que o motorista

dirige embriagado.

4.1.3 Experiéncias de Préaticas Restaurativas nialt&lemanha e Franca

Mesmo diante da dificuldade da implementacéo dgrpmas de mediacao penal
na Italia, devido a previsdo do principio da olingadade da acéo penal no artigo 112 da
Constituicao italiana, foram implementadas, desdenetade da década de noventa,
experiéncias de mediacao penal no ambito da Juddi¢afancia e da Juventude, em face da
existéncia de dispositivos legais na legislacaomdmores que viabilizam a aplicagdo de

solugdes alternativas.
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As préticas restaurativas exercidas por meio daiap&d foram realizadas na
Italia primeiramente em Turim e Bari, que servirdenincentivo para outras iniciativas como,

por exemplo, a realizada em Mil&o.

Em 1998 comeca a funcionar o Escritorio para a BMgEdi de Mildo, que atua
juntamente com o Tribunal de Menores de Mildo. Adiagdo, aqui, pode ser realizada antes
ou depois do inicio do processo de apuracdo dacddr Mesmo quando iniciada antes do

processo, € fundamental a prévia confirmacéo genssbilidade do acusado.

No que diz respeito a mediacdo ocorrida antesniioi do processo, ainda na
fase de investigacdo, ha trés preceitos legais agierizam o seu desencadeamento. O
primeiro é o artigo 9 do d.p.r. 448/88, que pofitabao juiz, apds a reunido de dados acerca
da relevancia social do crime cometido e da pefistatke do jovem infrator, com o escopo de
tomar ciéncia do seu grau de responsabilidader-saleainda que informalmente, do parecer
de especialistas. Nesse caso, 0 juiz pode requeereEscritério para a Mediagdo uma
avaliacao sobre a possibilidade de mediagao nagasteconcreto.

O segundo dispositivo é o artigo 27 do d.p.r. 488¢{Rie prevé que ao se tratar de
um fato insignificante e de um comportamento ixatge do acusado, o Ministério publico
pode requerer uma sentenca de arquivamento, s@le@rsque o0 processo pode prejudicar
seu desenvolvimento educacional. A mediacéo padgatiieada neste caso quando requerida
pelo Ministério Publico.

O terceiro e ultimo dispositivo € o artigo 584 dodigo de Processo Penal
italiano, que permite ao Ministério Publico a téinta de conciliacdo entre as partes nos

crimes de agao penal privada.

Tendo sido iniciado o processo, a mediacdo poderercor forca do
estabelecido no artigo 28 do d.p.r. 488/88, queéeesuspencao do processo, a qual pode vir
juntamente com uma prescri¢cdo do juiz para a refardo dano ou para a conciliacdo do

menor com o ofendido.

Antes de iniciado o procedimento de mediacdo ésséc® que 0 magistrado
colete o consentimento do acusado e de seus pargerogatorio ou na audiéncia e, se
possivel, também da vitima, encaminhando o cagseaatorio para a Mediacdo. Em seguida
0 mediador faz um primeiro contato com as parteg ponstatar a viabilidade da mediacéo e
para explicar as partes no que ela consiste, devanda esclarecer que a media¢do ndo gera

efeitos obrigatérios sobre o processo. Uma vezrioeoe mediacdo é encaminhado ao juiz
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um parecer bastante sintetizado, devido ao carétdidencial da mediacdo, com uma breve
indicacdo acerca do resultado. Poderd haver ewsopteliminares antes da data marcada

para a ocorréncia da mediacao.

Para participar dessa técnica de solucdo de améiinecessario o preenchimento
de alguns requisitos, tais como, a exigéncia deagjezem infrator tenha, preferivelmente,
entre 16 e 18 anos; e que a vitima tenha menogt dmds. Conforme afirma Cerétios
jovens reincidentes e aqueles dependentes de sadlsté&ntorpecentes ou acometidos de

doenca mental estdo excluidos da mediacgao.

Vale frisar que a mediagao pode repercutir no mET@Or meio do arquivamento

por irrelevancia do fato e pelo perdéo judicial.

Por fim, para que a mediacdo tenha éxito € necass@r sO a reparacao material,
mas também a simbdlica, que é responsavel pelastugdo positiva da relacdo entre as

partes.

As praticas restaurativas comecaram a se desenvavAlemanha no inicio da
década de oitenta, a partir do surgimento da caq@ceple incorporacdo de meétodos de
conciliagdo entre ofensor e vitima na resolucacalitos penais, na justica criminal, e

infracionais, na justica da infancia e da juventude

Ocorreram diversas etapas durante esse desenvoteimA primeira delas
voltou-se fundamentalmente a criagdo de instrugbesca da conciliacdo vitima-ofensor. Em
seguida veio a fase na qual tiveram inicio os primseprojetos-piloto de implementacao

dessa nova técnica de resolucéo dos conflitos.

Diante dessas primeiras iniciativas, foram reahsadalgumas alteracoes
legislativas com o intuito de dar um maior sup@teonciliagdo entre vitima e ofensor no

ordenamento juridico alemao, de maneira a confezs-efeitos juridico-penais.

Dentre as modificagGes ocorridas, a dos 88 1533a #ia Lei Processual Penal,
em 1993, foi uma das mais importantes. O primegpasitivo relaciona-se a permissao que
0 Ministério Publico possui para ndo proceder &gmrcdo penal nos casos em que o delito
seja punido com pena minima inferior a um ano oliana culpabilidade do autor for infima

e nao exista interesse publico na persecucdo.ségundo dispositivo autoriza o Ministério

%3 CERETTI, Adolfo.Come pensa Il Tribunale per i Minorenni. Mil&o. FrancoAngeli, 1996, p.107.
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Publico a deixar de oferecer denuncia, com o cdimsento do acusado, impondo a ele
algumas condigdes, dentre as quais se encontpaig@o dos danos causados pelo fato.

Na Franca, diferentemente do que ocorreu na Alemashpraticas restaurativas
tiveram inicio de maneira formal. Surgiram na déca® oitenta, em algumas cidades
francesas, programas de mediagdo penal com o edeopossibilitar uma maior atuacao da
justica em determinadas cidades onde se registramagrande numero de conflitos.

Com a grande aderéncia a esse novo meéetodo de sotigc&ontrovérsias, a
mediacdo penal passou a ser regulamentada. De,ieiti 1992, ela foi prevista em uma
circular, e, posteriormente, consagrada na lei @& 21993, cujo artigo 41 possibilita aos
procuradores da republica recorrer a mediacdo peasl hipoteses em que ela for o
mecanismo apropriado para reparar o dano, ameaizatacdo conflituosa e auxiliar na

reinsercao social do ofensor.

Os casos mais comumente submetidos a mediacéoreRahnca sdo a violéncia
fisica, os conflitos de familia, o dano, a violénpioral, o furto, o estelionato, a apropriacdo

indébita e os crimes de falso.

Vale frisar que tal método € cabivel também nos<as que o conflito envolva

réu primario que possua algum vinculo prévio corttima.

Nesse pais ha duas modalidades de mediacdo pedalegada e a retida. Na
primeira, 0s casos sdo encaminhados pelo procuéadentidades paralegais, principalmente
as que sao voltadas a protecao das vitimas. Npssdet mediacdo da-se énfase a reparacao
do dano. Na mediacéo retida, por seu turno, osscs@o tratados por orgaos especializados
que integram o proprio Poder Judiciario, como,ga@mplo, as Casas de Justica e do Direito,
que oferecem uma série de servicos juridicos faedio o acesso a justica, valendo-se da
mediacdo penal como método para solucionar pequiatibas, principalmente crimes contra
o patrimonio. Os mediadores sdo em geral operadiorelireito aposentados, remunerados a

cada caso que participam.

Desta feita, inUmeros conflitos sdo solucionadasgnm na Franca por meio da
mediacao penal, todas com o objetivo de asseguesmsarcimento do dano causado a vitima,
por fim ao tumulto causado nas relacdes devido&dicar do crime e contribuir para a

reabilitagdo do autor dos fatos.



52

4.1.4 Regulamentacéo legal da Mediacéo Penal entuBal

Em Portugal a utilizacdo da mediacdo para resaxtrajudicialmente conflitos

de indole penal ja € permitida, nos termos da.?%€21/2007 de 12 de junho.

Por meio dessa lei, sujeitam-se a mediacdo penairss semi-publicos contra
as pessoas e contra o patriménio, e os crimecyplarts, desde que puniveis com pena de
prisdo ndo superior a 5 anos ou com sancao diéedenpena de prisdo. Ficam excluidos os
crimes contra liberdade ou autodeterminacdo sexue crimes de peculato, corrup¢ao ou
trafico de influéncia. Essa técnica de solucaoaidlitos ndo é aplicada, também, nos casos
em que o ofendido for menor de 16 anos e quandocdbivel processo sumario ou

sumarissimo.

Dentre os crimes sujeitos a mediacao penal encordeaa difamacéo, a injuria, a

ofensa a integridade fisica simples, o furto, codaa burla.

Conforme disposto no artigo 3° 1 e 2, o Ministépidblico designarqd um
mediador em dois casos: durante o inquérito, sedrondicios de se ter verificado crime e de
que o arguido foi seu agente e se entender quedegée pode responder as exigéncias de

prevencao; ou, por solicitacdo do ofendido.

Em ambos os casos, tendo sido o processo remetido mediador, ele entrara
em contato com a vitima e o ofensor, esclarecesdmlbre o que se trata a mediagdo penal.

Tal técnica de solucédo de conflito necessita deeaiimento expresso das partes
para ocorrer. Se vitima e ofensor aceitarem, imesa as sessdes para a obtencdo do acordo.

Do contréario, ndo havendo aceitagéo, o processegega via judicial.

O conteudo do acordo realizado entre as partegrémente decidido por elas,
exceto no que diz respeito a inclusdo de sancdeatipas de liberdade e deveres que
ofendam a dignidade do acusado ou que se estendamgis de seis meses. Dentre o0s
acordos possiveis encontram-se, por exemplo, apeatk desculpas, o pagamento de uma
quantia em dinheiro e a reparacao de um bem daddic

Depois de efetivado o acordo pelas partes com di@awo mediador, ele sera
verificado pelo Ministério Publico para efeitos demologacdo da desisténcia da queixa.
Caso nao seja cumprido, o ofendido podera renosalaaqueixa. Nao sendo alcancado um

acordo o processo segue pela via judicial.
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A mediacao penal possui um limite temporal de néses, podendo este prazo
ser prorrogado pelo Ministério Publico por maissdoieses. Decorrido esse periodo se tempo
sem que tenha sido possivel a obtencdo de um a@mtocesso penal seguirad seus termos.

Vale ressaltar que as partes podem, a qualquentgropfim a mediacao.

Podera ser mediador, em terras lusitanas, quemaimeme inscrito em uma lista
utilizada pelo Ministério Publico para designar ediador do processo. Poderao inscrever-se
nessa lista pessoas que tenham mais de 25 anosstejmn no pleno gozo dos seus direitos
civis e politicos, que possua licenciatura ou eRperas profissionais adequadas, e que

estejam habilitados com um curso de formacéo emagéa penal adequado.

4.1.5 Implementagédo de métodos restaurativos naidaniéatina.

A maioria dos paises da América Latina possui té&snde resolugéo de conflitos
bem regulamentadas, como a mediacdo, a arbitragencanciliacdo, no que se refere,

principalmente, as areas trabalhista, comerciale.c

Todavia, no ambito penal a regulacdo dessas psaanostra bastante escassa,
restringindo-se 0 uso desses mecanismos, na maiasiaszezes, aos conflitos que versem
sobre direitos disponiveis. Vejamos a seguir exesnge praticas restaurativas existentes em

alguns paises da América Latina.

Na Argentina, por exemplo, ndo existe previsdallegerca da utilizacdo de
métodos alternativos de solucéo de conflitos na éieninal. Todavia, em 1998, foi realizado
um projeto piloto de Justica Restaurativa denonunderoyecto RAC”. Tal projeto foi
desenvolvido pela Faculdade de Direito de BuenagsAem parceria com o Ministério
Nacional de Justica, e tem 0 escopo de averigaamgplexidade do delito para, a partir dai,

definir qual técnica de solucao de conflito serdtada.

Dessa forma, ao ser o crime notificado, a equipeeam contato com as partes
envolvidas e, se as partes tiverem disposicaogaamunicacao e abertura para a efetivacao

de um acordo econdémico, a mediacao estimuladarpderceiro imparcial.

Na Nicaragua, por sua vez, a realizacdo da medieadal é comum nos juizos
sumarios, que sdo encarregados do processamedslitds cuja condenagdo ndo ultrapasse
trés anos. Ja nos juizos ordinarios ela costumaeycoos casos em que infrator e vitima a

requerem atraveés de seus representantes.
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No Uruguai, na cidade de Montevidéu, funcionanumdgtribunais de mediagéo
que cuidam da resolugéo de conflitos em matéribecisontravencional. Entretanto, o Codigo

Geral de Processo uruguaio soO prever a mediacad para o delito de injuria.

4.2 Proposta de Regulacédo Legal da Mediacédo Penal Brasil

Resta, neste momento, identificar os espa¢os nwoegbara a mediacdo penal
no Brasil. Conforme visto neste trabalho, as pastide Justica Restaurativa e a atividade da
mediacdo ndo necessitam,priori, de previsdo legal especifica para serem utilzaua
ambito penal. Nesses casos, sdo exigidos somespgesdivos legais que admitam medidas
como a reparacao-conciliagdo ou solugdes consensiesviando a aplicacdo de penas ou

atenuando-as.

Essa harmonizacdo entre o ordenamento juridico méEas restaurativas sao
fundamentais para a caracterizacdo do paradignmastiga tratado no presente trabalho. De
inicio, esse ajustamento deve ser utilizado paratosiavel programas experimentais com o
objetivo de pbr a prova a funcionalidade da mediag® contexto nacional para

posteriormente poder ser legislada a matéria.

Com a legislacdo do assunto, serd possivel umaomialterpretacdo acerca das
peculiaridades da mediacdo em face da justica ppaakando a existir respostas para as
questbes surgidas dos conflitos dos primeiros f@m®jecom o0 sistema de justica e,

principalmente, com a atitude dos operadores.

A solucao de conflitos por meio da mediagdo pesatmsstra conveniente nos
casos de crimes de acao penal privada e de acabmdsiica condicionada, pois em ambos
0S casos a manifestacdo de vontade da vitima @esué para afastar a intervencao penal,
estabelecendo a possibilidade da mediacédo seidackntre uma das alternativas oferecidas

as partes para conciliar-se ou discutir a repardQatano.

As leis 9.099/95 e 10.259/01 definiram as denon@mashfracbes de menor
potencial ofensivo, que sdo aquelas nas quais a pP&éxima ndo ultrapassa 2 anos. Essas
infracbes oferecem um campo vasto para o desenvehio inicial da mediacédo penal, haja

vista que em nossa sociedade ha uma aceitacatugasoonsensual nesse tipo de conflito.

Entretanto, embora possuam natureza juridica samtelha transacdo penal e a

conciliagdo previstas na Lei 9.099/95 ndo podemirmsduidas nos conceitos de justica
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restaurativa e mediagao, pois elas foram geradasobgetivos diferentes da mediagéo penal,
visando apenas a obtencdo de um resultado maie o&esolucdo dos conflitos e servir como

instrumento mais brando de punicao.

A transacdo penal nada mais € do que uma fornexiatla de aplicar a pena sem
a exigéncia de verificagdo da culpabilidade e sealqyer contrapartida de integragéo social
e participacdo da vitima. Uma vez havendo frustragd conciliacdo entre as partes, a
transacado é aplicada automaticamente nos casosi@fiorgcabivel. Tendo o juiz recebido o
Termo Circunstanciado contendo a notitia crimiels, marcara uma audiéncia preliminar na
qgual o Ministério Publico indicara uma determingéaa restritiva de direitos ou multa como

punicdo ao ofensor que, aceitando-a e cumprindafsd, ensejo ao arquivamento do feito.

Assim, a transacdo penal é um instituto que coatrar carater consensual
conferido aos juizados especiais, pois nela naguafguer discussédo acerca da reparacao do
dano e a vitima, embora trazida para o juizadoosp@ao tem direito a se manifestar, o que
revela a inexisténcia de um ideal reparador e @as$sipilidade de negociagéo e interpretacéo

das normas a partir do marco do conflito.

Com mais de dez anos de vigéncia, 0s juizados i@speciminais contribuiram
muito pouco para a modificacdo do modelo de justiEmal existente, ndo tendo
proporcionado nenhum tipo de progresso nas ressduci® conflitos. Além disso, nao
exibiram resultados significativos quanto a cebmtiel dos processos e, conseqlientemente, ao

desafogamento do Judiciario.

Deste feita, apesar das criticas feitas a atuagsidulzados Especiais Criminais, a
lei n° 9.099 recepciona a mediacdo penal, principate no disposto no contetdo do seu
artigo 89, em que a suspensao condicional do pocpsermite a solugdo consensual em
crimes cuja pena minima € de 1 ano, prevendo, a@amiaeu paragrafo primeiro, a reparacao

do dano como condi¢céao do acordo, cujo cumprimeggolta na extingdo da punibilidade.

Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominadatial ou inferior a um ano,
abrangidas ou néo por esta Lei, 0 Ministério Péblém oferecer a denlncia, podera
propor a suspensdo do processo, por dois a quads) desde que o acusado nao
esteja sendo processado ou ndo tenha sido condpaadatro crime, presentes os
demais requisitos que autorizariam a suspensaoiciondl da pena (art. 77 do
Cédigo Penal).

[--]

§ 1° Aceita a proposta pelo acusado e seu defenaopresenca do Juiz, este,
recebendo a dendncia, podera suspender o procasismetendo o acusado a
periodo de prova, sob as seguintes condi¢des:

| - reparacéo do dano, salvo impossibilidade dé-faz
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Na maioria dos crimes a suspensdo condicional éregraga em sua forma
simples. Dessa forma, tendo em vista a ampliacao passsibilidades juridicas para a
mediacdo e a busca de uma solucdo consensual,véngame interpretar a ampliagdo do
conceito de infracdo penal de menor potencial ofersazida pela lei 10.259/01 com base
nos principios da isonomia e igualdade, de formaggja possivel o emprego da suspensao

condicional do processo para crimes cuja pena raisgja igual ou inferior a dois anos.

No restante de nossa legislagdo ha poucos espagostivos para a técnica de
solucdo de conflitos em comento. O perdao judigiedyisto no artigo 20 do Codigo Penal
brasileiro, por exemplo, poderia proporcionar untarisa ligacdo entre o modelo punitivo e a
mediacdo. No entanto, as hipéteses positivadasngesin-se aos casos de homicidio e lesao
corporal culposos (artigos 121, paragrafo 5° e J2@agrafo 8°) e de delagdo premiada,
havendo a necessidade da criagdo de novos cagorai®o judicial, para que possa haver

mediacao envolvendo crimes de maior gravidade exjjgan uma resposta mais formal.

A lei de crimes contra o meio ambiente, n° 9.605(@3bém facilita a entrada da
mediacdo penal em nosso sistema penal, pois caitérsos dispositivos que priorizam a
reparacao do dano. Nesses casos a mediacdo podeer atravées do dialogo realizado entre
ofensor, Ministério Publico, o6rgdos ambientais didales n&o governamentais que
representem as comunidades e tenham interesselliddutib para discutir uma maneira de

encarar os efeitos de um dano ambiental.

No ordenamento juridico brasileiro existem espagmsnativos suficientes para
viabilizar a adocdo da mediacdo penal, tendo erta \asgrande quantidade de crimes
compreendidos pelo conceito de infracdo penal deomgotencial ofensivo e pela suspensao
condicional do processo, embora o0 primeiro abradijgersas condutas penalmente

irrelevantes.

Nao se pode, todavia, limitar as possibilidadesnéeliacdo no ambito penal a
quantidade de pena abstrata cominada. Se assi\) &ss® método seria considerado apenas

como uma reacdo penal substitutiva a punicdo. €sitry a quantidade de pena ndo €

adequada para estabelecer a solucao mais viaeebpaonflitos.

Grande parte dos programas de Justica Restautattaados crimes patrimoniais
e de menor gravidade, seja pela maior possibilidedeeparacdo do dano no primeiro, seja

pelo descaso do Poder Judiciario pelo segundo.r® éeque, ainda que a mediacdo se
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limitasse a atuar apenas na esfera dessas dussscties crime, ja seria um grande passo, ja
gue a maioria dos crimes cometidos envolve detitogra o patriménio, como o roubo e o

furto.

A mediacédo penal vem sendo testada e obtendoaésslpositivos também nos

crimes sexuais, de transito e violéncia doméstica.

A utilizac&o de préticas restaurativas para trdg¢adelitos que envolvam violéncia
nao resulta em uma sensacédo de injustica, impumidadie debilidade da reacao penal pela
populacdo. Varios paises ja vém aplicando essaglasedesses tipos de crime e alcancando

resultados otimistas.

A atuacdo da mediacdo também é indicada em reg&&equais existam conflitos
de vizinhanca e que haja necessidade de regulagi@ para estabilizar as relacdes e a
convivéncia entre os moradores a partir dos codigasomunicacao proprios da comunidade.
Esses lugares tém sido objeto de diversas iniaestile justica restaurativa ou comunitéria,

dentre as quais se incluem os centros de mediacéo.

Como afirmado anteriormente, a celeridade e a Qhterdo acordo ndo séo
finalidades precipuas da mediacdo. O seu prinogsg@lopo € estabelecer um vinculo
comunicativo através do dialogo para a superacdcoadito e a busca de uma solugéo

consensual.

Para ser feita uma proposta de regulacdo legahzendcessario enumerar 0s
critérios de envio do caso para a mediacdo, asafiforidicas para recepcdo da mediacao
pela justica penal, e a definicdo de um modelorozgéivo implementavel. Vejamos a seguir

esses principais aspectos.

A definicdo dos critérios de envio ou delegacadaiecaso para a mediagéo é
essencial, possibilitando a organizacéo e a traéspa de suas atividades. Antes de enviar o
caso para o oficio de mediacao, € necessariafacaeéio dos pressupostos materiais minimos
de tutela penal, dentre os quais se destaca aiwiEt® como regra para legitimar a

mediacao.

De acordo com o disposto na Resolucdo 2002/12 dosedllto Social e
Econbémico da ONU e na Recomendacao do Conselhamg@&n® R (99)19, a mediacéo sb
deve atuar se houver evidencias suficientes panarna persecugcao penal. Assim, tendo em
vista que a suspensdo condicional do processoup@s oferecimento da dendncia, resta

demonstrado ser um meio seguro para a realizacaed@acao.
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Em relacdo a recepcdo do caso apOs a realizac@edmcdo penal ha duas
situacdes possiveis. A primeira é relacionada p&téses em que ndo houver acordo entre as
partes. Nesse caso, 0 processo retorna para @ajpstnal nas mesmas condi¢cdes em que foi

enviado.

Sobre o assunto, Sféarefere-se a um exemplo de um programa de mediacéo
penal italiano, o denominaddfficio de Mediazionele Mildo:

[...] o resultado positivo ou negativo da atividade mediacdo é referido a
autoridade judiciaria de forma extremamente siceéfNos casos em que o resultado
foi negativo, apenas é informado “ndo houve comserSontudo, esta situagéao,
pode, adiante, ser considerada pelo juiz para fuedtar uma concessédo de perdéo
judicial ou para abater a pena, quando a simpkgsodicdo do ofensor em discutir
um acordo, em face das circunstancias e gravidadatd, pareca suficiente para
motiva-lo.

Havendo acordo, a deciséo que o recepciona devergax de sentenca judicial,
para evitar a possibilidade diés in idem.Sobre o assunto, propde Sfcduas formas de

regulacéo dessa decisao:

[...] extincdo da punibilidade e renuncia a pena.edincdo da punibilidade,
prescindindo de reforma legislativa, pode ser dadeenos casos de infracédo penal
de menor potencial ofensivo, com base no artiggp&rggrafo Unico, da lei 9.099/95
e de suspenséo condicional do processo, fundadeigo 89, 85° da mesma lei.

Cabera ao juiz, ao recepcionar o acordo, verifssarem seu contetdo nédo ha
ofensa ao principio da legalidade. Ele ird anabkgaas prestacdes voluntarias assumidas pelo
ofensor ndo ultrapassam os limites da respostal gen@nada aquele determinado crime.

Dessa forma, o juiz tem a funcéo de cuidar da poigualidade e razoabilidade do acordo.

Ainda ndo ha uma definicdo das consequéncias aoiagsimento do acordo. No

momento em que as partes negociam uma solucioeatagiies acordadas passam a ser

% SICA, Ob. Cit. Pg. 236.
% SICA, Ob. Cit. Pg. 236.
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obrigatdrias. Uma opc¢éo para os casos em que esgaighprimento do acordo seria a do juiz,
dependendo do caso concreto, reenviar 0 caso &agsfecessual penal ou prorrogar a
discussdo do acordo perante o mediador, concedaadpartes nova oportunidade de

concretizar a solugdo negociada.

Dentro do novo paradigma € essencial manter unornggau de liberdade nas
deliberacdes das partes. O canal de comunicac#io gieéa mediacdo é suficientemente forte
para permitir a renegociacdo dos termos de acalekge que ocorra dentro de um limite
temporal determinado e o ndo cumprimento tenha jusiHicativa plausivel. Findas as
possibilidades de cumprimento do acordo, o cas@&rdevoltar a ser de competéncia da

justica penal.

Quanto a estrutura de funcionamento desse sistaad@mgdo/punicao, é essencial
o0 planejamento de um modelo que seja compativel @srmprincipios da mediacdo e do
sistema penal. Deverd haver uma relagcdo de comptenfencional entre as esferas. A

mediacado, assim, deve manter autonomia condiceandbce do sistema judiciario

As sessdes de mediacdo devem, de preferénciaep@r locais diversos dos
tribunais, para que nao sofra a natural influémid@a autoridades judiciarias. A equipe de
mediadores deve ser multidisciplinar e incluir pessselecionadas nas comunidades, sempre
procurando evitar o predominio de profissionaigiileito e servidores do judiciario, mesmo

gue voluntarios.

Em alguns paises a autoridade judicial encarregaddelegar os casos para a
mediacdo e recepcionar seu resultado é a promg@taiizial. Entretanto, nos parece que no
Brasil seja mais adequado designar essa tarefa exmasividade do juiz. Da mesma
maneira, em outros paises a policia pode enviatases diretamente para o centro de
mediacdo, 0 que parece inviavel no Brasil. Todasaa possibilidade pode representar uma

evolucéo na proépria relacéo entre policia e conaded

7

Por fim, é importante frisar que em algumas cidautesileiras ja estdo sendo
implementados projetos de Justica Restaurativapawas cidades de Porto Alegre/RS, Sao
Caetano do Sul/SP e no Distrito Federal. Experé@@neinda iniciais, razdo pela qual néo

foram incluidas nesta analise.



60



CONSIDERACOES FINAIS

Como afirmado na introducdo do presente traballescopo deste é realizar uma
analise acerca da compatibilidade da mediacdo pmimal 0 ordenamento juridico patrio,
investigando a possibilidade dessa técnica de &olude conflito encontrar lugar na

racionalidade penal.

Para o alcance deste objetivo, procurou-se exgljg@timariamente, o significado
de mediacdo, seus principios e objetivos, e, ainde rapida comparacdo com as outras

técnicas de solucao de conflitos.

Posteriormente, passou-se a examinar a mediacé pgenforma especifica,
inserindo-a no contexto da Justica Restaurativass&lgonto, foram observados o seu

funcionamento, suas caracteristicas principaisig smdamentos.

Por fim, foram analisadas algumas experiénciasaetos de mediacdo em alguns
paises como, por exemplo, Nova Zelandia, Canad&ir#lia e Portugal, e, em seguida,
realizou-se a identificagdo da existéncia dos espagrmativos para a mediacdo penal no

Brasil.

Concluindo a linha de investigacao pretendidaficoa-se a hipotese de que a
mediacdo penal € compativel com o ordenamentoigarjghtrio e pode encontrar lugar na

racionalidade penal.

Pode-se afirmar que ela é recomendavel ao nosetexto social e tem
potencialidade para atingir os objetivos de inte@pasocial, preservacdo da liberdade e
ampliacdo dos espacos democraticos, diminuicdo atéter aflitivo da resposta penal,
superacado da filosofia do castigo e restauracéo reanutencdo da paz juridica, desde que

inserida em um novo paradigma, a justica restaarati

Além dos objetivos acima expostos, a mediacao &éndaa, um grande desafio:
enfrentar a crise do paradigma da modernidade, ciedépente no que se refere a

administracdo da justica e a gestédo da criminadidad

Contudo, a mediacdo ndo pode ser considerada gaegbara todos os problemas
do sistema penal. Ha o risco de a mediagcao incemgproblemas, os quais ndo afastam a sua
validade. Algumas experiéncias ja apresentaramrefatmegativos. Porém, a pesquisa

cientifica, o debate internacional e os programass mvancados podem ensinar como evitar
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os defeitos inerentes a um modelo aberto, flexévelogo, mais exposto as deformacdes

casuisticas e a desvios dos seus principios.

Para superar o problema da violéncia, do desresaed direitos individuais e da
resisténcia a expansdo da democracia, 0 sistenjastiga terd de encontrar maneiras de

democratizar 0 espaco publico, renegociar frorgeig respeitar os direitos civis.
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