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XXIV CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI - UFMG/FUMEC
/DOM HELDER CAMARA

FORMAS CONSENSUAIS DE SOLUCAO DE CONFLITOS

Apresentacao

APRESENTACAO

E com imensa satisfagio que apresentamos a presente obra coletiva, composta por artigos
defendidos de forma brilhante, apos rigorosa e disputada selecdo pelo sistema "duplo cego”,
no Grupo de Trabalho intitulado Formas Consensuais de Solugéo de Conflitos, durante o
XXIV Congresso Nacional do CONPEDI, ocorrido entre 11 e 14 de novembro de 2015, em
Belo Horizonte/M G, sobre o tema Direito e Politica: da vulnerabilidade a sustentabilidade.

Referidos trabalhos, de extrema relevancia para a pesquisa em direito no Brasil, demonstram
notével rigor técnico, sensibilidade e originalidade, encaminhados em uma perspectiva
abrangente e contemporanea: a solucdo de conflitos por meio de formas judiciais e
extrgudiciais.

De fato, a teoria e a aplicagdo dos métodos complementares de solugdo de conflitos,
especiamente os que sdo orientados pela busca por solugdes dialogadas e ndo impositivas,
fortalecem o desenvolvimento da cultura voltada a paz social e do tratamento adequado dos
conflitos, bem como da efetivacdo dos direitos fundamentais, em especial, 0 acesso a Justica.

Entre os temas especificamente tratados nesta obra, merecem mencdo, as solucdes
consensuais e 0 acesso a Justica; a visdo da fraternidade e a solucdo de conflitos; a
conciliagdo trabalhista: perspectivas e possibilidades, a mediagdo em suas mais diversas
possibilidades e potencialidades, inclusive aquela alicercada na ética da alteridade; a Justica
Restaurativa, no Poder Judiciario, como também na Escola; o Tribunal Multiportas e a
Resolugdo 125 do CNJ, dentre outros.

A presente obra coletiva demonstra uma visdo lUcida e questionadora sobre as formas de
solucdo de conflitos, suas problematicas e sutilezas, sua importancia para o exercicio da
cidadania e para a defesa de uma sociedade plural, pelo que certamente seréa de excelente
aceitacdo junto a comunidade académica.

Por fim, gostariamos de agradecer e parabenizar a todos os autores pela exceléncia dos
artigos apresentados neste Congresso e desejamos que vocé leitor, como nés, tenha a



oportunidade de aprender e refletir a partir das abordagens expostas nos interessantes artigos
gue integram esta obra, animando-se a somar for¢as aos que empreendem grandes esforgcos
para aprimorar as formas consensuais de solucéo de controvérsias no Brasil.

Boaleitural



A MEDIACAO PENAL COMO POLITICA PUBLICA APTA A SOLUCIONAR O
CONFLITO PENAL

CRIMINAL MEDIATION ASAN ABLE PUBLIC POLICY TO SOLVE THE
CRIMINAL CONFLICT

Larissa Rosa
Renan Posdlla Mandarino

Resumo

O objetivo deste artigo € apresentar e discutir as condigdes tedricas e praticas da execucéo de
uma politica criminal pautada pela mediacdo penal, tendo como base 0 modelo de justica
restaurativa. Inicialmente, seréo abordados os principais aspectos que envolvem aformulacéo
de uma politica publica, notadamente os passos para sua estruturacdo e implementacéo,
seguido de uma andlise mais especifica a respeito da elaboracdo de uma politica pablica no
ambito criminal. Apos, serdo apresentadas as linhas norteadoras da chamada justica
restaurativa, momento em que serdo analisadas as principais propostas deste modelo de
justica criminal, bem como sera estudada a mediacéo penal, ferramenta consensual mais
utilizada para efetivagdo do modelo restaurativo de justica. Partindo da premissa de que o
consenso € uma evolucao na forma como se resolve o conflito penal, pretende-se analisar a
aplicabilidade da mediacéo penal como politica publica apta a solucionar o conflito penal.

Palavras-chave: Politica publica, Politica criminal, Mediagdo penal, Formas consensuais de
solucdo de conflitos

Abstract/Resumen/Résumé

The purpose of this article isto present and discuss the theoretical and practical requirements
of executing a criminal policy geared to mediation, based on the model of restorative justice.
Initially, the main aspects involved in the formulation of a public policy, notably the steps for
its structuring and implementation will be discussed, followed by a more specific analysis
regarding the preparation of a public policy in the criminal context. After the guiding lines of
the restorative justice will be presented, at which the main proposals of this criminal justice
model will be analyzed, as well as mediation, consensual tool most used for realization of the
restorative justice model will be studied. Assuming that consensus is an evolution in how to
solve the criminal conflict, isintended to analyse the applicability of criminal mediation as a
public policy able to resolve the criminal conflict.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Public policy, Criminal policy, Criminal mediation,
Consensual forms of conflict resolution
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Introducio

As politicas publicas refletem as estratégias que o Estado adota para tentar alcancar o
bem-estar dos seus cidaddos. A partir do surgimento de problemas publicos que sdo relevantes
socialmente, o Estado precisa estruturar sua atuagdo, escolhendo a solu¢ao que melhor se adéqua

ao problema apresentado.

No ambito criminal, isto ndo ¢ diferente. Sdo elaboradas acdes, sustentadas por objetivos
declarados. Usualmente, pretende-se que exista uma prevencao e uma repressdo de delitos e o
caminho tradicionalmente apontado para que se cumpram estes objetivos € a san¢ao penal, obtida
através de um processo acusatorio que vislumbra a distribuicao de culpa e a condenagdo daquele
considerado culpado. Poucos sdo os espacos destinados as partes para que elas assumam o
controle no momento de decidir qual estratégia seria suficiente para reparar o dano gerado no

caso concreto.

Para tentar modificar esta visdo repressiva, surgem os instrumentos de efetivacao de uma
politica criminal pautada pelo consenso, ou seja, procura-se reintegrar a vitima e o ofensor no
contexto de resolucao do conflito penal. Um dos sistemas que surge para tentar dar aplicabilidade
ao consenso como forma de empoderamento das partes € o modelo de justica restaurativa. Uma
das técnicas mais utilizadas para dar efetividade a este modelo ¢ a mediacao penal, ferramenta
que busca uma aproximacdo das partes na tentativa de que elas, ajudadas por um terceiro
mediador, formulem um acordo que sera considerado como suficiente para a reparagdo dos danos
sofridos pelas vitimas, mas que também possibilite a responsabilizagdo do acusado, levando em

consideragdo o contexto (social, econdomico e politico) em que se deu a ag¢ao delituosa.

Apoiando-se no modelo de justica restaurativa, que procura afastar a aplicacdo de
solugdes técnicas para os problemas sociais, pretende-se embasar a aplicabilidade da mediagdo

penal como meio vidvel para a solu¢ao dos conflitos penais.

Inicialmente, sdo expostas as principais caracteristicas € passos que possibilitam a
formulagdo de uma politica publica. O que se propde ¢ fazer um levantamento dos seus
postulados fundamentais, a fim se buscar subsidios para fundamentar e orientar uma dindmica
fundada em interagdes comunicativas, possibilitando a efetivagdo do modelo de justica penal

restaurativo, que indica o consenso como forma de resolu¢ao do conflito penal.
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Apbs, sdo estudadas as caracteristicas fundamentais do modelo de justica restaurativa,
oportunidade em que serd analisada a mediacao penal. O recorte tematico se justifica, pois sao
varias as praticas restaurativas e, neste trabalho, pretende-se abordar apenas a mediag¢do penal, ja
que este instrumento tem obtido resultados impressionantes para a satisfagdo das partes

envolvidas no conflito e, consequentemente, para a solugdo do conflito penal.

Por fim, s3o sintetizadas algumas criticas que sdo suscitadas com relagdo a
aplicabilidade da justica restaurativa, notadamente a dificuldade de aplicagdo em um contexto
social e econdmico que ndo seja idealizado. Com isso, o que se pretende ¢ uma analise critica da
hipdtese que se levanta neste trabalho: a utilizagdo da mediagdo penal como politica publica apta

a solucionar os conflitos penais.

1 O processo de formacao das politicas publicas

As politicas publicas surgem como forma de organizagao das estratégias de um governo.
Apds o desenvolvimento do capitalismo, o setor privado passou a intervir cada vez mais no
planejamento da vida economica estatal e, para tentar equilibrar esta situagdo, surge a idealizacdo
de um Estado que se preocupa com o desenvolvimento do bem-estar social de seus cidadaos.
Através da sua atuagdo, busca proporcionar aos individuos condi¢des suficientes de educacao,

saude, moradia e seguranca.

As acdes do Estado serdo patrocinadas por recursos publicos advindos principalmente da
arrecadagdo tributaria. Assim sendo, os objetivos estatais devem buscar o bem-estar publico,
empregando com a maior eficiéncia possivel estes recursos que se mostram insuficientes para
garantir todos os direitos que seriam devidos aos cidaddos. Em razio desta caréncia de recursos,
algumas escolhas deverao ser realizadas pelo Estado: quais direitos e prestacdes serdo garantidos
e quais serdo preteridos? A escolha deve visar o bem-estar publico, portanto, a estratégia utilizada

deve estar de acordo com uma forma racional de resolug¢do dos problemas que se apresentam.

Daniel Vasquez e Domitille Delaplace (2011, p. 36-37) descrevem o que eles chamam
de ciclo de vida das politicas publicas. A explicacdo ¢ muito interessante para que se possa

entender melhor os passos que devem ser dados para a formag¢do de uma politica publica. A
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sequéncia de atos indicados pelos autores ¢ a seguinte: o problema entra na agenda publica,
representando um problema social de ambito publico; ocorre uma estruturagcao do problema, com
um diagnoéstico das causas deste problema e possiveis solugdes para ele; ha uma analise dos
pontos positivos e negativos de cada solucdo apontada; toma-se uma decisdo, que sera técnica e,
ao mesmo tempo, politica; procura-se os meios para a implementagdo da politica publica
desenhada a partir da solucao escolhida; e, por fim, ¢ realizada uma avaliacao da politica publica

efetivada.

A formulag@o de uma politica publica tem como impulsionador original o surgimento de
um problema que seja considerado publico. O Estado se interessa pela solugdo deste problema,
pois ele afeta diversas pessoas que dependem de uma atuagdo estatal para se verem livre do
percalgo em que se encontram. Desta forma, a necessidade de resolucdo deste problema entra

naquilo que se chama agenda publica.

Apos ser reconhecido um problema publico, o passo seguinte serd a estruturagdo do
problema, que consistem na elaboracao de um diagndstico que apontard as causas que deram
origem ao referido problema e que também ventilara possiveis solugdes para ele. E comum que
diversas solucdes sejam apontadas e este ¢ 0 momento de organizacdo de todas as opgdes para

que se possa detectar qual serd a mais apropriada para o problema em questao.

A partir de uma analise dos pontos positivos e negativos de cada proposta de solugdo, o
Estado tomara uma decisdo que terd cunho técnico, pois averiguou os beneficios e maleficios de
cada solugdo aventada, mas também possuird um carater politico, pois certamente serdo levadas
em conta as outras politicas publicas ja efetivadas para solugdo de problemas correlatos, as verbas

disponiveis e o plano estratégico de governo.

Depois da escolha realizada pela administragdo, terd inicio a etapa de implementacao da
politica publica, passo que tem sido objeto de grande frustragdo para os cidadaos, ja que muitas
vezes o problema ¢ corretamente detectado, sua estruturagdo ¢ feita com sucesso, no entanto, a

implementacgdo tem sido falha.

Para tentar melhorar esta problemadtica, Daniel Vazquez e Domitille Delaplace (2011, p.
38) sustentam que o melhor caminho seria aquele que proporcione uma andlise continua do
processo de implementacao da politica publica. A avaliagdo dos resultados deveria ser realizada

durante todo o procedimento de efetivagao da politica publica elaborada, a fim de que se pondere
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continuamente se os objetivos estdo sendo cumpridos e se o impacto tem sido o esperado para

atingir o problema publico que suscitou a intervencao estatal.

Klaus Frey (2000, p. 228-229) sustenta que a avaliacdo e o controle do impacto das
politicas publicas implementadas sdo imprescindiveis para o desenvolvimento continuo das a¢des
do Estado, pois concluem se os objetivos foram alcangados e também detectam problemas e
dificuldades. Todas essas informagdes sdo essenciais para elaborar novas ac¢des, para modificar

um plano anterior e para estruturar futuras politicas publicas.

2 A politica criminal

A politica crminal, de acordo com o professor Fernando Fernandes (2001, p. 29), tem
como objetivo propor os “métodos adequados, no sentido social, para a luta contra o delito, ou

seja, a missdo social do direito penal.”

Para iniciar uma abordagem especifica do ambito penal, ¢ preciso que se destaque, na
esteira daquilo que ensina o professor Fernando Fernandes (2001, p. 10 e 11), que existe um
enfrentamento entre dois posicionamentos com rela¢do a funcionalidade dos aparelhos estatais: o

movimento “eficientista” € 0 movimento “garantista”.

O movimento “eficientista”, como o proprio nome indica, prega a necessidade de se
alcancar uma maior eficiéncia no trato da questdao penal, havendo uma proposta de racionalizagado
e de menor congestionamento das vias utilizadas pelas instdncias formais de controle. A atuacao

do Estado deveria ser mais ponderada, a fim de proporcionar uma agao pontual e eficiente.

O movimento ‘“garantista”, por sua vez, entende que o Direito Penal, amplamente
considerado, deve ter a funcdo de instrumento de defesa social dos interesses do acusado e da
vitima e também deve servir de instrumento de defesa e limite contra as interferéncias do poder
estatal no ambito penal. A atuacdo do Estado deveria estar submetida as previsdes constitucionais

que asseguram direitos, garantias e liberdades individuais.

O melhor entendimento parece ser aquele que prega que o desenvolvimento das politicas
criminais tenha que respeitar as ideias de ambos os movimentos, ou seja, as politicas publicas no

ambito criminal devem refletir um eficientismo que garante uma maior funcionalidade para
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aquilo que se deseja alcangar com a politica estatal, bem como deve respeitar e instituir as
garantias que tradicionalmente estdo previstas para o tratamento das questdes penais. Deve haver

um equilibrio entre a eficiéncia da politica publica e o respeito as garantias dos individuos.

A lenta tramitagdo de um processo criminal ¢ prejudicial aos objetivos de qualquer
politica criminal, pois quebra a confiang¢a do cidaddao naquilo que propde ser uma tutela juridica
eficaz e, com isso, legitima instancias informais de penalizagdo e fomenta tendéncias de
autodefesa. Desta forma, um procedimento que seja menos formal e mais eficiente coaduna com
aquilo que se denomina justi¢a. A informalizagdo somente encontrara freios nas garantias basicas

do individuo, que deverdo ser respeitadas.

Neste sentindo, o professor Fernando Fernandes ensina (2001, p. 67):

[...] as finalidades de politica criminal — que conduzem a uma maior funcionalibilidade
do processo — devem mover-se dentro das balizas postas pelo vetor garantia —
principalmente aquela representada no respeito pela inviolavel dignidade da pessoa
humana —, mas com a consciéncia da necessidade de superacdo de todas aquelas
garantias que, mesmo dizendo respeito a direitos ¢ garantias pessoais, possam ser
dispensadas.

Esse equilibrio buscado entre as exigéncias de garantia e os objetivos de funcionalidade
ainda ndo foi encontrado, mas pretende-se com este trabalho indicar a mediagdo penal como
forma possivel de respeito aos sujeitos de direito envolvidos no processo penal e, a0 mesmo
tempo, como forma de alcancar um modelo célere e participativo que atinge a funcionalidade

esperada de uma politica criminal.

A politica criminal encontra-se limitada pelas normas juridicas, em razdo do modelo
juridico constitucional. Assim, para que a politica criminal alcance a almejada funcionabilidade,
devem ser elaboradas normas juridicas que representem uma solugdo para aquilo que a realidade
social esta refletindo. A sintonia entre o direito penal material e o processo penal também sera

essencial para o sucesso de uma politica criminal.

Desde a formacdo dos Estados modernos, existe uma contengdo do poder politico
através da submissao do Estado a lei. Na esfera penal o principio da legalidade assume a funcao
de garantia de direitos para o cidaddo frente a atuacdo estatal. Por este principio, garante-se, por
exemplo, a proibi¢do da retroatividade de uma norma incriminadora e da analogia incriminatodria.

Para que exista a punicdo, exige-se uma lei penal escrita, anterior, certa e estrita. Da mesma
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forma, o processo garante limites ao arbitrio judicial, evitando-se uma discricionariedade

desmedida no exercicio da agdo penal.

A legitimidade de um sistema penal esta ligada aos aspectos material e formal. Aquela
abrange a coeréncia das solugdes apontadas com a realidade social e esta se refere a necessidade
de um procedimento democratico para a formagao das politicas criminais, visto que a constru¢ao
dessas opcdes politicas deve estar respaldada por um processo de submissdo as diversas
instancias representativas da sociedade, o que fard com que a sociedade legitime as decisdes

tomadas.

O Estado concentra em seu poder a atividade punitiva, exercendo, com exclusividade, o
poder de defini¢ao das condutas que serdo consideradas crime, bem como quais serdo as sangoes
devidas para aquele que agir conforme algum tipo penal. A persecu¢do criminal sera determinada

pelo processo penal.

Neste sentido, a utilizagdo do processo penal como instrumento de politica criminal
parece ser propicio, ja que possibilitard uma maior funcionabilidade e ndo o mero eficientismo da
politica criminal eventualmente implantada. O processo penal ndo deve ser encarado com uma
fung¢do exclusivamente instrumental, mas também com certo conteudo politico e funcional

daquilo que se espera alcangar com as normas de direito material.

Uma forma de concretizacdo da agilidade na prestagdo jurisdicional como medida de
prevencdo e repressdo (finalidades de politica criminal) ¢ a tentativa de adocdo de formas

consensuais de resolugdo do conflito penal.

3 A mediagao penal como proposta de politica criminal

A justica restaurativa surge como uma forma de solugdo dos conflitos penais através do
consenso ¢ do didlogo, em um momento baseado em um acordo reparador obtido entre os
individuos, o que possibilita a maior participacdo e conscientizagdo dos sujeitos de direitos
envolvidos no conflito penal. Propde a flexibilizagao dos procedimentos e também da puni¢do

com a inten¢do de alcancar uma ponderagdo com relagdo ao contexto em que o delito ocorreu,
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bem como para levar em conta a complexidade dos fendmenos que deram origem a situago

problema.

O modelo dissuasoério classico propde que a pena deve possuir finalidade meramente
retributiva, ou seja, o processo teria apenas a fun¢do de alcancar a repressdo do delito perpetrado
através de uma punigdo realizada pelo Estado, atingindo também por esta forma a prevengao de
outros delitos. (MOLINA; GOMES, 2012, p. 408 ¢ ss). Os danos sao definidos em abstrato, o que
muitas vezes ocasiona politicas publicas injustas que tratam os desiguais de forma idéntica. E

neste sentido a critica de Howard Zehr (2008, p. 76):

A justica ¢é retratada como uma deusa vendada que segura uma balanga. Portanto, seu
foco estd na isonomia do processo, ndo nas circunstancias de fato. O processo penal visa
ignorar diferencas sociais, econdmicas e politicas, procurando tratar todos os ofensores
como se fossem iguais perante a lei. Como o processo busca tratar os desiguais
igualmente, as desigualdades sociais e politicas existentes sdo ignoradas e mantidas. De
forma paradoxal, a justica acaba mantendo desigualdades em nome da igualdade.

O que se busca, neste modelo tradicional, € retribuir o mal causado, ou seja, estimula-se
0 processo como instrumento para a distribuicdo objetivamente a culpa pelo delito e punir o
infrator. Neste contexto, as partes terdo o minimo de contato possivel, o que garante que as partes
assumam uma postura adversarial e alienada, pois se pressupde que os interesses discutidos sejam

irreconciliaveis.

A crise deste sistema punitivo se instaurou, pois existe uma ineficiéncia e uma
incoeréncia que sdo facilmente detectadas. O Estado buscou criar diversas normas penais
incriminadoras para induzir uma sensacdo de maior controle sobre o problema publico de
inseguranga e violéncia, no entanto, isso apenas gerou uma inflacdo legislativa que torna o
processo ineficiente, na medida em que ocasiona um congestionamento processual. Além disso,
essa inflagdo legislativa se deve principalmente ao fato de que o Estado tem tentado particularizar
cada vez mais as normas de conduta, o que gera uma incoeréncia do sistema, gracas as solucdes

particulares que ndo legitimam o sistema penal como um todo.

Assim, apesar de concentrar em suas maos o poder punitivo, o Estado tem se mostrado

incapaz de dominar ou controlar o fendmeno da criminalidade.
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Um dos motivos que pode explicar essa incapacidade estatal € o exagero na quantidade
de crimes previstos, de sangdes a serem aplicadas e de procedimentos que devem ser seguidos, o

que torna ineficiente e ndo funcional qualquer politica criminal que se deseja implementar.

A concentra¢do do poder punitivo nas maos do Estado também exclui as partes da
solugdo do seu conflito, roubando para si o conflito através do processo. Essa alienacdo dos
sujeitos gera a impossibilidade de solugdo global do conflito, pois ndo se permite que o processo

se oriente levando em conta as necessidades dos individuos no caso concreto.

Com a finalidade de combater este modelo essencialmente punitivo, que tem se
mostrado tdo ineficaz quanto as finalidades que ele mesmo se propde a cumprir (principalmente
quanto a prevengao), desenvolve-se o modelo consensual de resolugdo dos conflitos. Este modelo
propoe a flexibilizagdo da resposta para o delito. O acordo (tratado aqui de forma ampla) ¢ a

forma almejada para a solucdo do conflito penal.

Importante a reflexdo de Paulo da Silva (2014, p. 45):

Em geral, os métodos de resolugdo dos conflitos buscam uma ou mais das seguintes
opgdes: a) atuar a lei no caso concreto, b) resolver o conflito com paz social, ¢) eliminar
o processo ¢ a lide ou d) satisfazer as partes. Mecanismos tradicionais como a jurisdigdo
e o processo judicial geralmente se preocupam em primeira linha com o escopo 'a', sob a
premissa de que a lei contém a justica e o papel do julgador ¢é atuar a vontade concreta
da lei. Secundariamente, também atingem outros escopos, como o 'c' ¢ o 'b', eliminar o
processo e produzir a paz social. Métodos menos formais como a mediag@o [...] buscam
principalmente atender ao escopo 'd' (satisfagdo das partes) e o 'b' (resolver o conflito
com paz social) e, apenas indiretamente, eliminar o processo e atuar a lei.

Sao varias as ferramentas que podem ser utilizadas para alcangar a resolugdo consensual
do conflito penal, no entanto, faz-se necessario o recorte para abordar a media¢do penal, que ¢ a
principal ferramenta utilizada pela justica restaurativa e o tema objeto deste trabalho. Para tanto,
serdo abordados os seus principais aspectos e também os desafios que se apresentam para a

efetivacao deste instrumento de politica criminal.

A mediagdo entre a vitima e o ofensor (VOM — Victim-Offender Mediation) consiste em
um encontro entre as partes envolvidas no conflito penal, momento em que terdo a oportunidade

de dialogar, com o auxilio de um mediador, com a finalidade de chegar a um acordo reparador.

Leonardo Sica (2014, p. 98) entende que a mediagao penal é:
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Uma reagdo penal (concebida sob o ponto de vista politico-criminal) alternativa
auténoma a justica formal punitiva, cujo objeto ¢ o crime em sua dimensdo relacional,
cujo fundamento ¢ a construcdo de um novo sistema de regulacdo social, cujo objetivo é
superar o déficit comunicativo que resultou o que foi revelado pelo conflito e,
contextualmente, produzir uma solugdo consensual com base na reparagdo dos danos e
na restaurac@o da paz juridica.

Esta pratica é normalmente utilizada para complementar o processo punitivo tradicional,
ou seja, o acordo reparador ¢ usado para aproximar as partes e satisfazer as suas necessidades,
mas dificilmente sera substituto para a punigio prevista em abstrato para o delito. E ferramenta
muito comum nos Estados Unidos e no Canada e, inicialmente, foi pensada para delitos de menor
complexidade, normalmente de cunho patrimonial. Todavia, ja existem alguns relatos de

aplicacao da mediagao penal para delitos mais graves e violentos (TIAGO, 2007).

A mediagdo penal pode ocorrer em diversos momentos do processo, sendo mais comum
que ocorra logo no inicio do procedimento penal, a fim de se evitar uma desnecessaria
estigmatizagdo dos sujeitos e também para evitar que a vitima e o ofensor se armem com a

postura adversarial, o que dificultaria o sucesso da resolucao do conflito através do dialogo.

De forma contraria ao processo punitivo tradicional, a mediagdo penal pressupde uma
flexibilizacdo do procedimento, pois o mediador devera avaliar as circunstancias (gravidade do
delito, consequéncias suportadas pelas partes) antes de propor um plano de condu¢do do didlogo
entre as partes. As peculiaridades assumem um carater diferenciador em cada caso concreto, o
que permite a constru¢do de uma proposta que individualize o que esta previsto em abstrato na

legislagao penal.

Raffaella Pallamolla (2009, p. 111-112) destacou em seu trabalho os resultados obtidos
em processos de mediagdao. De acordo com as pesquisas analisadas pela autora, as vitimas que se
submeteram a mediagdo penal relatam que acharam o processo satisfatorio, principalmente em
razdo da efetiva reparacdo dos danos e também indicaram que o contato com o ofensor gera um
menor receio de revitimizagdo. Com relagdo aos ofensores, os beneficios observados dizem
respeito a menores indices de reincidéncia e maior cumprimento das obrigacdes que foram

assumidas a partir do acordo reparador.

A participacdo dos individuos na solu¢do do conflito penal garante que as suas

necessidades serdo observadas. A comunicagdo que ocorre no momento da mediagdo penal
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possibilita que a vitima expresse as consequéncias que teve que suportar em razao do delito e, de
outro lado, permite que o ofensor descreva os motivos que o levaram a delinquir. Esse
empoderamento das partes garante que elas relatem o que acreditam ser o necessario para a

resolucao do conflito.

Leonardo Sica (2014, p. 100) ensina que a mediac¢ao penal:

Confere as partes poder sobre a marcha do processo, sobre as regras de debate e sobre a
forma que tomard o procedimento de discussdo do seu problema, que ¢ uma
reivindicacdo notada em diversas pesquisas acerca da insatisfagdo das vitimas com a
justica penal: ter algum poder sobre o desenvolvimento do método de resolucdo do
conflito que as atingiu.

Conforme ja se discutiu, o principio da legalidade assume importante papel de garantia
dos direitos das partes envolvidas no conflito penal. No entanto, a mediacdo penal ¢ uma
estratégia para que as peculiaridades de cada caso concreto sejam consideradas. Isso ¢ uma
estratégia muito eficaz para que se alcance a funcionalidade do processo penal, ja que cada forma
de agressao ird repercutir de forma diferente para cada vitima, bem como sera motivada a partir
de cada contexto em que se encontra o individuo infrator. Essa andlise global dos acontecimentos
que deram origem ao conflito penal e a ponderacdo das consequéncias deste episodio sdo

imprescindiveis para estipular a reparacdo (material, psicologica ou simbolica) e a

responsabiliza¢do necessarias para um caso concreto.

O Estado nao abrird mao do seu monopdlio em sentido amplo, pois terd a fungdo
imprescindivel de proporcionar as condi¢des estruturais de um ambiente fisico seguro, para que
se realizem os encontros de mediagdo penal. Em razdo do interesse publico envolvido, o Estado
também terd a responsabilidade de fornecer o pessoal treinado para atuar na mediacdo desta

comunicacao entre os sujeitos.

Ainda que o procedimento das técnicas consensuais procure ser distinto daquele
proposto pelo modelo punitivo tradicional (conhecido por sua rigidez procedimental), a
flexibilidade do modelo restaurativo ndo pode ser completamente livre. E preciso que a mediagio
penal seja prevista na legislagdo, para que possa haver a opgao das partes por este meio de

resolucao.
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Esse carater facultativo da mediagdo penal é facilmente explicavel, pois, para que esta
técnica tenha sucesso € essencial a postura participativa dos envolvidos. O didlogo somente sera
produtivo se as partes estiverem dispostas a ouvir o que o outro tem a dizer. Os sujeitos deverdo
analisar os argumentos propostos, de forma que possam ser convencidos uns pelos outros.
Somente desta forma é que serd possivel construir um acordo reparador que sera aquele adequado

para a vitima e para o ofensor, representando uma solucao satisfatdria para o conflito.

Neste sentido, Paulo da Silva (2014, p. 43-44):

[...] uma vez que o objetivo € o acordo, é praticamente essencial que os comportamentos
dos envolvidos se adéquem a principios de cooperagdo ¢ lealdade processuais. A mera
hipotese da indisposi¢do a cooperagdo mutua ou a quebra da confianga entre as partes
por si tornam sem sentido o mecanismo, pois elas deixam de trabalhar sobre a base da
livre manifestacdo de vontade para a celebracdo de um acordo. Formalmente pode-se até
chegar ao éxito momentaneo da assinatura de um acordo, mas sua eficacia e potencial
para cumprimento voluntario poderdo estar ja seriamente comprometidos.

Outro fator importante que sustenta a legitimagdo da media¢do penal € o respeito aos
principios da proporcionalidade e razoabilidade, ou seja, as prestagdes assumidas pelo ofensor
ndo podem exceder a punicao que seria imposta ao delito a partir do processo tradicional (SICA,

2014, p. 102; PALLAMOLLA, 2009, p. 80 ¢ 81; ZEHR, 2008, p. 190).

Nao obstante esta proposta seja inovadora e promissora, ¢ importante que se destaque
que algumas criticas questionam a viabilidade de aplicagdo desta visdo dialogal e construtiva no

ambito do processo penal.

4 Posicionamentos criticos sobre o tema

Inicialmente, a critica mais contundente ¢ aquela que aponta a dificuldade de
implementagdo da mediacao penal em uma sociedade em que o poder ndo estd homogeneamente
distribuido entre os cidaddos. Neste sentido, a formacdo do consenso nao seria fruto de uma
produgdo livre do convencimento, mas uma forma de dominagdo por parte daqueles que possuem
maior conhecimento ou melhor defesa técnica sobre aquele que se encontra em uma posicao de

vulnerabilidade (social, econdmica, estrutural).
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A participagcdo livre dos individuos em uma sociedade em que ainda existe uma
disparidade (social e econdmica) imensa entre os cidaddos ¢ fato relevante e que deve ser

considerado.

A resposta parece estar nas previsdes do proprio processo penal. A legislagdo deve
indicar que todos os participantes da mediacdo penal devem ter as mesmas oportunidades de
participacdo, através de intervengdes, perguntas e respostas. Desta forma, seria possivel tracar
parametros de participacdo que possibilitem uma fiscalizagdo por parte do mediador, de forma
que a problematizacdo e a responsabiliza¢do sejam construidas a partir da contribui¢do igualitaria

de todos envolvidos.

Assim sendo, a aplicabilidade da mediacao penal dependera de uma legislagdo coerente,
mas também ¢ inevitavel pensar que, para o sucesso desta forma de resolucdo do conflito, deve
ocorrer uma evolugao cultural e educacional dos cidaddos, o que parece ser pressuposto para a

efetivacao de qualquer politica publica.
Kazuo Watanabe (2014, p. 37) faz esta mesma adverténcia:

Para se atingir uma transformagao social, uma providéncia imprescindivel ¢ a mudanca
do ensino juridico, com a adog@o obrigatoria de disciplinas que propiciem a formagao,
nos futuros profissionais do Direito, de nova mentalidade. E necessario também que, ja
no Ensino Fundamental, as criangas e adolescentes sejam iniciados na nova cultura, pois
a postura do adulto, como ¢ cedigo, depende da formacgdo recebida na infancia e na
adolescéncia.

A construgdo de uma nova politica ndo €, conforme destaca o professor Fernando
Fernandes (2001, p. 141), uma simples modificacdo técnica, facilmente compreendida e

alcancada, mas pressupde uma alteragdo filos6fica na forma como entendemos o processo.

Neste sentido, a ado¢cdo de um modelo consensual (como o restaurativo) deve encontrar
subsidios no ordenamento juridico que valorizem a participagdo das partes, a ressocializacdo, a
menor estigmatiza¢do dos criminosos e das vitimas, a reparacdo de danos e a menor formalidade

processual.

Um erro muito comum ¢ visualizar as solugdes consensuais como simples promessas de
desafogar o servigo judicial. A agilidade procedimental deve ser um meio para se chegar a uma

solugdo mais eficiente e ndo o objetivo de um procedimento, o que traria uma ideia de pressa
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desordenada, o que, por sua vez, seria sindbnimo de violagdo de garantias (como a ampla defesa e

o devido processo legal).

Para o reconhecimento de uma politica publica funcional, é preciso encontrar um
equilibrio entre a diminuicdo das formalidades e a manuten¢do das garantias previstas

legalmente, que geram uma legitimacdo do sistema proposto.

As ponderagdes criticas aventadas contribuem para que se possa fazer uma investigacao
mais completa e aprofundada sobre o tema. E, de certa forma, contribuem para legitimar cada vez

mais a media¢ao penal como forma vidvel de solugdo dos conflitos penais.

Consideracoes finais

Ainda que muitas criticas sejam formuladas para combater a justica restaurativa e suas
ferramentas, parece que a cultura de resolugdo dialogal do conflito penal indica um caminho que
deve ser perseguido pelas politicas criminais elaboradas pelo Estado. A participagdo dos sujeitos
na resolucdo do seu proprio conflito e a individualizacdo no tratamento dos casos concretos

trazem uma evolu¢do ao que conhecemos como meio para resolver conflitos no ambito penal.

Certamente, ¢ preciso refletir que uma sociedade desigual como a brasileira podera
encontrar muitas dificuldades para a efetivacdo da mediagao penal. No entanto, o inicio desta
politica passa pela valorizagdo de uma cultura que prega o didlogo, bem como pela
conscientiza¢do de todos os individuos (juizes, promotores, advogados, defensores, cidaddos) da
importancia de uma estratégia que inclua a todos na responsabilidade de construir uma forma

melhor de solugdo para o problema criminal.

O esgotamento do modelo vigente, por si so, ja justificaria a constru¢do de um novo,
mas pode-se apontar como fator promissor as pesquisas referidas no decorrer do texto, com
resultados que fazem acreditar que a implementagdo da justica restaurativa nao s6 ¢ possivel

como ¢ uma excelente alternativa para o modelo estritamente punitivo.

Este trabalho procurou expor a mediagdo como ferramenta apta para o desenvolvimento
do modelo de justiga restaurativo e também objetivou apontar as principais criticas que sao feitas

as formas consensuais de resolu¢do dos conflitos penais, com a finalidade de concluir que o
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consenso ¢ uma forma de evolugao nas politicas publicas propostas para a resolugdo dos conflitos

penais.

Por fim, ¢ possivel dizer que a aplicacdo de uma politica criminal baseada no didlogo e
no consenso em uma cultura individualista ¢ um desafio que deve ser superado diariamente. Nao
havera sucesso enquanto a visdo de solu¢do do conflito ndo se modificar. E preciso “trocar as

lentes™! para conseguir enxergar novas solugdes para problemas antigos.

Referéncias bibliograficas

FERNANDES, Fernando. O processo penal como instrumento de politica criminal. Coimbra:
Editora Almedina, 2001.

FREY, Klaus. Politicas publicas: um debate conceitual e reflexdes referentes a pratica da andlise
de politicas publicas no Brasil. In: [IPEA: Revista planejamento e politicas publicas, n. 21, jun.
2000, p. 211-259.

MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de; GOMES, Luiz Flavio. Criminologia. 8. ed. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2012. (Colegao ciéncias criminais; v. 5).

PALLAMOLLA, Raffaella da Porciuncula. Justi¢ca restaurativa: da teoria a pratica. Sdo Paulo:
IBCCRIM, 2009.

SICA, Leonardo. Justica restaurativa e mediacio penal: um novo modelo de justica criminal e
de gestdo do crime. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.

. Media¢ao penal. In: Mediagdo e conciliagdo. Sao Paulo: Revista do Advogado, Ano
XXXIV, n° 123, Agosto de 2014, p. 96-104.

SILVA, Paulo Eduardo Alves da. Mediaciio e conciliagido, produtividade e qualidade. In:
Mediagdo e conciliagdo. Sao Paulo: Revista do Advogado, Ano XXXIV, n® 123, Agosto de 2014,
p. 40-47.

! A “troca de lentes” é expressdo consagrada pelo autor Howard Zehr, pioneiro no campo da Justiga Restaurativa, e

representa a necessaria mudanca de foco sobre o crime e sobre os sujeitos de direitos envolvidos no conflito, a fim de
que novos resultados possam efetivamente ser observados pelos modelos de justica criminal adotados.

389



TIAGO, Tatiana Sandy. Implementacio da justica restaurativa por meio da mediacio penal.
In: Estudos de arbitragem, mediacdo e negociacdo. Vol 4. André Gomma de Azevedo, Ivan
Machado Barbosa (orgs.) - Brasilia: Grupos de Pesquisa, 2007.

VAZQUEZ, Daniel; DELAPLACE, Domitille. Politicas publicas na perspectiva de direitos
humanos: um campo em constru¢do. S3o Paulo: SUR — Revista Internacional de Direitos
Humanos, v. 8, n. 14, jun. 2011, p. 35-65.

WATANABE, Kazuo. Media¢do como politica piblica social e judiciaria. In: Mediagdo e
conciliacdo. Sao Paulo: Revista do Advogado, Ano XXXIV, n° 123, Agosto de 2014, p. 35-39.

ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica. Sao Paulo: Palas
Athena, 2008.

390



