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RESUMO

A faléncia anunciada do sistema carcerario ganhou novos contornos no cenario
brasileiro, evidenciando sua capacidade de gerar violéncia extrema. As recentes
rebelides ocorridas nos presidios dos estados do Amazonas, Roraima e Rio Grande
do Norte surgem como consequéncias da escolha do paradigma punitivo-retributivo
e do encarceramento em massa como respostas ao crime. A partir das hipoteses
ralwsianas da posicdo original e do véu da ignorancia desenvolveram-se o0s
principios que devem orientar o caminho a justica com equidade em busca da
coexisténcia humanizada e mais justa. Por outro lado os Meios Extrajudiciais de
Resolucdo de Conflitos (MERCs) podem se constituir num excelente mecanismo
para conquista da paz social, pois se propdem a sanar os conflitos comunitarios sem
a necessidade de uma intervencédo estatal; e nos casos em que haja crimes, diante
da ineficacia do sistema penal, a justica restaurativa, com seus procedimentos
humanizados, vem a substituir a pena aflitiva tradicionalmente imposta. Tomando-se
por base as criticas ao sistema penal e as propostas alternativas a pena, até o
surgimento do paradigma restaurativo, estabeleceu-se como objetivo geral desta
pesquisa o de analisar em que medida a justiga restaurativa e os meios consensuais
de resolugdo de confltos podem ajudar na melhoria dos relacionamentos
comunitarios por meio da adogao de uma resposta ao crime diferente da tradicional
de carater punitivo-retributivo. Do analisado constatou-se que diante da crise de
legitimidade sofrida pelo paradigma de punir, a justica restaurativa nasce como novo
modelo de resposta ao crime, porém nao implicando na supressao total do modelo
atual que podera ser utilizado de maneira residual nos casos de maior gravidade.

Palavras-chave: Justica restaurativa. Sistema penal. MERCs. Equidade. Prisao.



ABSTRACT

The announced bankruptcy of the prison system has gained new contours in the
Brazilian scenario, evidencing its capacity to generate extreme violence. The recent
rebellions in the prisons of the states of Amazonas, Roraima and Rio Grande do
Norte arise as a consequence of the choice of the punitive-retributive paradigm and
mass incarceration as responses to crime. From the Kalpian hypotheses of the
original position and the veil of ignorance the principles have been developed which
should guide the way to justice with equity in search of humanized and more just
coexistence. On the other hand, the Extrajudicial means of Conflict Resolution
(MERCs) can constitute an excellent mechanism for the conquest of the social
peace, since they propose to heal the community conflicts without the necessity of a
state intervention; And in cases where there are crimes, in the face of the
ineffectiveness of the penal system, restorative justice, with its humanized
procedures, replaces the traditionally imposed grieving punishment. On the basis of
criticisms of the penal system and alternative proposals to punishment, until the
emergence of the restorative paradigm, it was established as a general objective of
this research to analyze to what extent restorative justice and consensual means of
conflict resolution can To help improve community relationships by adopting a
response to crime that is different from the traditional punitive-retributive one. The
analysis showed that in the face of the crisis of legitimacy suffered by the paradigm
of punishment, restorative justice is born as a new model of response to crime, but
does not imply in the total suppression of the current model that can be used in a
residual manner in cases of greater severity.

Keywords: Restorative justice. Criminal system. MERCs. Equity. Prison.
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1 INTRODUGAO

O modelo de politica criminal adotado pela justica penal brasileira, lastreado
na pena aflitiva, mais uma vez mostrou-se incapaz de cumprir suas promessas de
reabilitacdo e prevencao das condutas criminosas. A faléncia anunciada do sistema
carcerario ganhou novos episddios de repercussao internacional evidenciando sua
capacidade de gerar violéncia extrema. As recentes rebelibes ocorridas nos
presidios dos estados do Amazonas, Roraima e Rio Grande do Norte sdo as
consequéncias esperadas quando da escolha do paradigma punitivo-retributivo e do
encarceramento em massa como principais instrumentos de resposta ao crime. Em
contraposicdo a esta concepgao tradicional da justica criminal surge a justica
restaurativa, adotando o paradigma restaurativo como um modelo mais humanizado
e capaz de combater altos indices de reincidéncia criminal, para reintegrar egressos
do sistema penitenciario e solucionar conflitos em comunidades com condao de
reintroduzir a vitima no processo de resolugcdo dos problemas derivados do crime,
permitindo-lhe a reapropriacdo do conflito avocado pelo Estado soberano, limitando
o exercicio de poder do sistema penal e substitui-lo por formas efetivas de solugao
de conflitos, e assim reforgcar os lagos e sentimentos de solidariedade social outrora
rompidos.

John Rawls desenvolveu no século XX uma teoria da justica como equidade
oferecendo uma nova interpretacao igualitaria e radical da democracia liberal onde
aborda os dilemas do dever de obediéncia a uma lei injusta, e da justica como
equidade, na busca de uma justica social, destacando a compreensao do justo como
resultado de um acordo hipotético escolhido pelas partes, ao que ele chamou de
posicdo original!, local onde os individuos ndo consideram condigbes socio
econdmicas como justificativas para suas escolhas particulares, pois aderiram a um
acordo inicial na escolha dos principios da justica, onde todos tem uma concepgéao
do bem sendo possuidores do senso de justica, o que serve para langar legitimar

alguns propositos do paradigma restaurativo, visto que para cumprir o acordo cada

1 Hipotese criada por John Rawls que possui como finalidade permitir que pessoas possam decidir
sobre os principios de justica que possam ser aplicados a uma determinada situacdao ou sociedade
sem que possam se utilizar de meios protetivos para que tenham privilégios em detrimento dos
outros contratantes.
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individuo devera aceitar a ocorréncia da perda de suas vantagens em beneficios
maiores dos outros, num ideal onde as partes se encontram em uma situacao similar
de igualdade e capacidades de ac&o diante dos principios adotados enquanto
sujeitos morais, de forma semelhante ao estado de natureza? dos contratualistas.

A posigao original deve vir acompanhada de um estado onde os sujeitos
desconhecem o seu lugar na sociedade, sua condi¢ao social, seus gostos pessoais
e ignoram suas caracteristicas psicologicas estando envoltos num véu da
ignorancia3, em funcdo do qual se estabelece a igualdade. Estes aspectos do
pensamento de Rawls certamente assumem um enfoque especial da teoria
restaurativa, pois seus principios da igualdade e da equidade teorizam a proposta
restaurativa como uma solugéo de justica diferente da pena.

A partir dos anos 70 do século passado foi surgindo referéncias a justica
restaurativa como um modelo de resposta ao crime diferente da justica penal.
Afasta-se a possibilidade de condenagao a pena aflitiva, afirmam-se as vantagens
para reintegragdo do agente ofensor e invoca-se a satisfagdo das necessidades das
vitimas. E ainda apresenta esta solugdo como mais pacificadora e capaz de reatar
os lacos comunitarios rompidos pela ocorréncia do delito.

A justica Restaurativa firmou-se nas ultimas décadas como resposta
inovadora adequada as necessidades de vitimas, comunidade e autores da conduta
criminosa, por considerar os crimes como violagdes de pessoas e relacionamentos
interpessoais, e ndo somente ao Estado soberano, que acarretam na obrigagdo do
infrator reparar os danos. O ordenamento juridico brasileiro ja permite, ainda que
parcialmente, a transformacgao do antigo paradigma punitivo, basta que os tribunais
deixem de escolher como unico caminho a opgao pela legalidade e o formalismo, e
passe a aplicar uma escolha de politica criminal, até que se institucionalize o novo
modelo restaurativo.

A pesquisa tem como tema o surgimento da Justica Restaurativa a partir da
aporia do paradigma punitivo, focado no discurso da legitimidade sustentada pelo
sistema criminal, vez que as promessas de ressocializacdo e prevengao nao foram
cumpridas, e por outro lado o aumento do encarceramento e da reincidéncia é

constante. A utilizacdo dos MERCs, ha muito tempo conhecidos, porém pouco

2 Estado no qual Thomas Hobbes afirma que os homens podem todas as coisas, e por isso, eles
utilizam todos os meios disponiveis para consegui-las.

3 Descrigao metaférica da barreira contra o uso de interesses parciais na determinagdo dos principios
da justica.
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manuseados, pode se constituir numa estratégia bastante adequada para romper
com a espiral do delito, pois com a utilizacdo da mediacdo, da conciliacdo, da
negociacdo e da arbitragem, dentre outros, torna-se possivel a resolugdo de
pequenos conflitos comunitarios, que nao sdo poucos, de uma maneira
consensuada, elevando-se a autoestima tanto da comunidade. E nos casos em que
o delito ocorrer as ferramentas restaurativas se encarregarao de reatar os lagos
rompidos pelo crime, como ja pudemos observar em pesquisa anterior.

Este tema se enquadra na linha de pesquisa do Direito Penal e Liberdades
Publicas da Pés-graduagao em Direito Publico da Faculdade Baiana de Direito, com
vistas ao enfrentamento cientifico e critico dos principais e mais recentes temas do
Direito Penal e do Direito Processual penal.

Estabeleceu-se como objetivo geral desta pesquisa o de analisar em que
medida a justica restaurativa e os meios consensuais de resolugdo de conflitos
podem ajudar na melhoria dos relacionamentos comunitarios por meio da adogao de
uma resposta ao crime diferente da tradicional de carater punitivo-retributivo.

Para o alcance do objetivo geral, foram estabelecidos como objetivos
especificos 0s que seguintes: a) revisar a literatura atinente a teoria da justica,
observando-se os principios da equidade e igualdade; b) descrever quais sdo os
principais Meios Extrajudiciais de Resolugdo de Conflitos (MERCs), destacando a
sua importancia no tratamento das divergéncias, assim como evidenciando os seus
conceitos, distingdo e aplicabilidade aos tipos de conflitos; c¢) conceituar o conflito
social sob a ética socioldgica; d) verificar o surgimento do paradigma restaurativo a
partir da faléncia do paradigma punitivo.

A justificativa para escolha do tema reside no crescente discurso a favor do
encarceramento em massa, fruto da racionalidade penal moderna, somados aos
episodios violentos oriundos de alguns presidios brasileiros, internamente entre si e
ou externamente, porém comandados pelos internos do sistema, nas ultimas
décadas, o que comprova que o0 encarceramento como forma de infligir dor e causar
mal a quem causou o mal, s6 aumenta a violéncia, exclusio e reincidéncia.

E indiscutivel a sua relevancia social e cientifica, diante da atual dimenséo
que os fatos relativos ao sistema criminal alcangcam, em virtude dos elevados indices
de violéncia e criminalidade registrados nas grandes capitais brasileiras, gerando na
sociedade as sensacgbdes de medo e inseguranga. Por outro lado, as crises nos

presidios ja eram previstas como consequéncia de uma politica criminal equivocada.
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Este trabalho pode ser classificado uma pesquisa bibliografica e explicativa,
pois visa identificar os fatores que determinam ou que contribuem para a ocorréncia
dos fenémenos, utilizando-se da revisao bibliografica.

Esta monografia esta dividida em mais quatro capitulos, além do de
introducéo, quais sejam: o segundo traz a teoria da justica como equidade com base
no pensamento de John Rawils; no terceiro, faz-se uma abordagem sobre o conflito
social e 0s seus possiveis beneficios no relacionamento comunitario, descrevendo e
discutindo os principais MERCs e suas adequacgdes no tratamento das divergéncias;
no quarto, descrevem-se as caracteristicas da justica restaurativa e o caminho
percorrido até o novo paradigma, seus principios e criticas; e, por fim, as

consideracgdes finais.
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2 A JUSTICA ENQUANTO EQUIDADE A LUZ DE JONH RAWLS: UM NOVO
OLHAR SOBRE O CONTRATO SOCIAL

Rawls (2000) desenvolveu sua Teoria da Justica como uma importante obra
de filosofia politica do século XX, oferecendo uma nova interpretacdo para
fundamentar a igualdade democratica liberal; apontou a possibilidade de se derivar
principios de justica, mesmo numa sociedade marcada pelo pluralismo de
pensamentos, por vezes antagbnicos, atingindo o ponto de encontro por meio da
hipétese da posigao original. Defendeu também que as instituigdes publicas devem
dispor de arranjos alternativos de justica que possam ser postulados por teorias ou
escolhas publicas rivais, e que as instituigdes sociais devem ser estruturadas para
atender as expectativas das pessoas, onde a justi¢a institucional ndo pode ter por
fim a si mesma.

E fato que as idéias rawlsianas foram calcadas na corrente racionalista, e que
a justica criminal ndo € um terreno adequado para a aplicabilidade racional. Porém
nao se pode olvidar seu importante legado para a melhor compreenséo da proposta
restaurativa como justica, principalmente com as idéias de igualdade e equidade,
cabendo a justica restaurativa balizar seus procedimentos por meio do viés empirico,

dos contextos histéricos determinados e das relagcdes comunitarias na pratica.

2.1 IGUALDADE E EQUIDADE: PRINCIPIOS A SEREM ALCANGCADOS NA
PRESENCA DO CONFLITO DE INTERESSES

Diversos sdo os conceitos de igualdade conforme o entendimento de cada
autor a ter a idéia analisada, porém € cedico que ao menos duas das suas acepgoes
conceituais servem de lastro para o seu entendimento e uma boa aplicabilidade.
Advinda dos ideais do liberalismo classico é fundamental para a analise no campo
da idéia de igualdade sua acepg¢ao formal, ou seja, sua manifestacdo diante do
direito e da lei com base no principio da isonomia e na igual protecdo legal sem
distingbes de género, etnia, posicdo social ou quaisquer formas discriminatorias.
Igualmente importante, a idéia da igualdade material baseada na isonomia

direcionada a protegcédo e gozo dos direitos que tdo somente a igualdade formal nédo
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alcancaria frente a existéncia de fatores sociais que influenciam diretamente na vida
dos sujeitos, dividindo-os em grupos sociais fadados a aplicabilidade da igualdade
de forma diversa, seja por diferengcas qualitativas de mérito, por diferengas
fenotipicas ou socioeconémicas.

Para Aristételes (2003) apesar da evidente relagdo de identidade entre a
igualdade e a equidade, e de ambas inaugurarem os principios que fundamentam as
democracias modernas e suas politicas sociais, estes conceitos, por vezes,
confundem-se em sinonimia e antonimia, e a equidade é entendida como virtude
inerente aos sistemas normativos com vistas a aplicagdo da justica aos casos
concretos, e como faculdade do julgador na aplicagdo as normas juridicas
controversas na lacuna do direito positivo. O conceito de equidade traz consigo os
principios da diferenca e o da eficiéncia sendo que em sentido classico a equidade
supde uma diferenca, de forma consensual, com referéncia as partes que cedem a
cada um o que lhes é proporcional, dependente ou ndo da igualdade, a qual
juntamente com a justica guarda semelhancga, remontando o pensamento aristotélico
onde a justica e a equidade n&do se apresentam absolutamente idénticas, e nem

especificamente diferentes. Para separar equidade de justica Aristoteles define que:

A justica politica € em parte natural e em parte legal. A parte natural é
aquela que tem a mesma forca em todos os lugares e ndo existem por
pensarem os homens deste ou daquele modo. A legal é o que de inicio
pode ser determinado diferentemente, mas deixa de sé-lo depois que foi
estabelecido (por exemplo, que o resgate de um prisioneiro seja de uma
mina, ou que deve ser sacrificado um bode e ndo duas ovelhas), e também
todas as leis promulgadas para casos particulares (como a que mandava
oferecer sacrificios em honra a Brasidas), e as prescricdes dos decretos.
(ARISTOTELES, 2003, p. 117).

Percebe-se que ele separa equidade de justica quando apresenta a divisao
do justo natural e do justo legal numa compreensdo exemplificativa da nogéo de
justica politica. A equidade aristotélica tinha a missdo de sobrepor o justo natural ou
absoluto nas situagées em que o justo legal ndo fosse capaz de promover a justica
politica, corrigindo os equivocos do legislador e as lacunas da legislagdo nos casos
concretos, atuando como ferramenta da justica, fornecendo-lhe as solugdes
necessarias ao seu melhor funcionamento e aplicagdo nos casos nao regulados e

imprevisiveis, como esclarece:
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O equitativo é justo e superior a uma espécie de justica (justica legal),
embora ndo seja superior a justica absoluta, e sim ao erro decorrente do
carater absoluto da disposigéo legal. Desse modo, a natureza do equitativo
€ uma corregdo da lei quando esta é deficiente em razéo da sua
universalidade. E por isso que nem todas as coisas sdo determinadas pela
lei: € impossivel estabelecer uma lei acerca de algumas delas, de tal modo
que se faz necessario um decreto. Com efeito, quando uma situacédo é
indefinida, a regra também ¢é indefinida, tal qual ocorre com a régua de
chumbo usada pelos construtores de Lesbos para ajustar as molduras; a
régua adapta-se a forma da pedra e ndo é rigida, da mesma forma como o
decreto se adapta aos fatos. (ARISTOTELES, 2003, p.125).

A equidade ja fora entendida, e até mesmo confundida, com o sentido de
justica, porém na atualidade ndao € sinbnimo de justica, e sim o entendimento
conceitual que abrange uma justica fundada na igualdade e no respeito aos direitos
alheios com a finalidade de corrigir as deficiéncias encontradas na lei para alcangar
sua melhor aplicagao na presenca do caso concreto.

A igualdade, como principio, € fundamento de vital importancia para a
construcdo e manutencdo do Estado Democratico de Direito, exercendo papel
importantissimo na contemporaneidade, principalmente na efetivacdo das politicas
publicas e sociais. Se por um lado conceituar de forma determinada o termo
igualdade néao é tarefa facil, por outro se pode recorrer a algumas classificagdes e
problematicas apontadas por alguns doutrinadores que se debrugaram sobre o
tema, a exemplo de Perelmann (1996) que traz as idéias dos tratamentos igual ou
desigual na analise das concepgdes de justica, e aponta que a igualdade depende e
€ definida pelos critérios de dar a cada um conforme o seus méritos, mas também
observando suas necessidades e posigao social, sempre sob a orientagao da lei.

Os critérios de igualdade trazem consigo férmulas a serem consideradas nos
casos de tratamento igual ou desigual onde ndo se exige ponderagdo, e se
caracteriza pela concepgéao igualitaria onde todos sédo parte de uma unica categoria
essencial. Dentro dos critérios apontados do Perelmann (1996), pode-se perceber
certo senso de equidade, porém quando do processo de aplicagao pura e simples da
regra positivada aos casos concretos se tem uma resposta ineficaz ou injusta,
obriga-se o intérprete da lei a optar por uma decisao lastreada no senso de equidade
que estava presente na intencdo do criador da norma positivada , ao invés de
simplesmente aplicar ao caso concreto a regra positivada, o que confere melhor

aplicabilidade da norma como se vé:
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Mesmo se a distingdo entre a justica formal e as diferentes formulas de
justica concreta nado tivesse servido sendo para evitar lamentaveis
confusbes, ela ja teria constituido um progresso na compreenséo da nogao
de justica. Mas ela se mostra ainda muito mais 0til, pois nos permitira
esclarecer e até resolver problemas que, sem ela, poderiam ter parecidos
insoltveis (PERELMANN, 1996, p.33).

A nocao de equidade é de extrema importancia, vez que ate mesmo na
lacuna da lei aquela podera ser aplicada conduzindo o julgador a decisbes mais
justas. Rawls (2000) apresenta uma idéia de igualdade que, em linhas gerais,
assenta-se no entendimento de que todos tém direito a um projeto de direitos e
liberdades basicas iguais, onde a liberdade politica seria a unica com o papel
equitativo garantido; as desigualdades sociais e econédmicas devem estar vinculadas
a cargos e posigdes iguais a todos, com oportunidades equitativamente iguais, onde
os membros menos privilegiados da sociedade devem alcangar o maior beneficio
possivel. Traz ainda, em diversas passagens da sua obra, os conceitos basicos de
igualdade e equidade, especialmente na hipétese onde sédo definidas as regras da
justica que regulamentam certa sociedade e seus membros estabelecendo certo
equilibrio ao ponto de pensar numa hipotética de posi¢cdo de igualdade a qual

denominou de posigao original.

2.2 A POSICAO ORIGINAL E O VEU DA IGNORANCIA COMO HIPOTESE DE
SIMILITUDE ACORDADA

Ao ocupar a posi¢cao original os individuos nédo consideram condi¢des
socioeconémicas como justificativas para suas escolhas particulares, pois aderiram
um acordo inicial na escolha dos principios da justiga, todos tém uma concepc¢éo do
bem sendo possuidores do senso de justica. Para cumprir o mandamento da
hipétese da posigao original, cada individuo devera aceitar a ocorréncia da perda de
suas vantagens em beneficios maiores dos outros, e € na idéia de igualdade
inicialmente apresentada na hipotese da posi¢cdo original onde as partes se
encontram em uma situagao similar de igualdade e capacidades de acao diante dos
principios adotados enquanto sujeitos morais, de forma semelhante ao estado de

natureza dos contratualistas.
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Parece razoavel supor que as partes na posigao original sdo iguais. Isto é,
todos tém os mesmos direitos no processo da escolha dos principios, cada
uma pode fazer propostas, apresentar razdes para sua aceitagdo e assim
por diante. Naturalmente a finalidade dessas condicbes € representar a
igualdade entre os seres humanos como pessoas [...] que sdo capazes de
ter um senso de justica (RAWLS, 2000, p. 21).

Porém a posigao original deve ser acompanhada de um estado onde os
sujeitos desconhecem o seu lugar na sociedade, sua condigdo social, seus gostos
pessoais e ignoram suas caracteristicas psicoldgicas estando envoltos num véu da
ignorancia, em fungao do qual se estabelece a igualdade.

Rawls (2000) volta a citar a questao da igualdade ao definir o que vem a ser o
véu da ignorancia onde as situagdes de disputas entre os individuos sdo anuladas
através do desconhecimento de suas posigdes socialmente construidas e nao
reconhecem as suas aspiracdes individuais, condigdes necessarias para melhor

aplicagdo da justica, como se observa nesta passagem:

Juntamente com o véu da ignorancia, essas condicbes definem os
principios da justica como sendo aqueles em que pessoas racionais
preocupadas em promover seus interesses, consensualmente aceitariam
em condicbes de igualdade nas quais ninguém é consciente de ser
favorecido ou desfavorecido por contingéncias sociais e naturais (RAWLS,
200, p. 21).

E sob o véu da ignorancia que a posicéo original se torna possivel, pois os
individuos desconhecem sua posig¢ao inicial, e podem escolher os principios da
justica sem interesses pessoais, 0 que ira garantir a equidade no momento desta
escolha eliminando as distingdes arbitrarias. A igualdade democratica seria obtida
através da combinagéo do principio da igualdade de oportunidades com o principio
da diferenga, onde o principio da diferenca se encarregaria de resolver a
indeterminacdo do principio da eficiéncia criando uma nova posicdo de onde se
poderiam julgar as desigualdades sociais e econOmicas da estrutura basica,
melhorando as expectativas dos menos favorecidos. Para Rawls (2000) a igualdade
equitativa de oportunidades se apresenta como um principio que se encontra ligado
ao principio da diferenga, sem, contudo criar a idéia de abertura ou valorizagcédo de
um individuo sobre outro, assegurando um sistema de cooperagdo com a idéia de

justica procedimental pura conduzindo a resultados justos.
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Na Teoria da Justica, Rawls (2000) entende a equidade como a ferramenta
eficaz no combate aos resultados negativos causados pela desigualdade. Para ele a
equidade deve ser pontual e localizada com o intuito de atingir a malha social mais
desfavorecida, e a esta direcionar os mecanismos legislativos compensatorios em
busca da correcao das injusticas, vez que a sociedade esta estruturada em
diferentes situacdes sociais, o que desemboca na diversidade de aspiragdes e
expectativas quanto a vida, variando de acordo com a posigao do individuo no grupo
social ao qual se encontra imerso. Assim Rawls vé no acordo social, a partir de uma
posigao original, a maneira de se realizar o que chamou de Justica com Equidade;
entretanto alerta que os conceitos de justica e o de equidade apesar de parecerem

uma sinonimia, ndo os sao esclarecendo que:

[...] alcancados sdo equitativos. Isto explica a propriedade da frase “justica
como equidade”: ela transmite a idéia de que os principios da justica sdo
acordados numa situagao inicial que é equitativa. A frase nao significa que
0s conceitos de justica e equidade sejam a mesma coisa, assim como a
frase “poesia como metafora” ndo significa que os conceitos de poesia e
metafora sejam a mesma coisa. (RAWLS, 2000, p. 14).

A equidade orienta as relagdes entre os individuos revelando suas obrigagoes
para com o outro de acordo co o papel social de cada um em busca da boa ordem,
via juizos moralmente ponderados e equilibrio reflexivo que € o resultado da analise
dos juizos ponderados com os juizos refletidos. Os conceitos de justica e equidade
sao diversos, ou seja, diferem em seu significado, porém subsistem na situagédo da
posicao inicial equanime. O principio da equidade analisado por Rawls foi acrescido

por Nozick (1991) ao sugerir que:

Se acrescentarmos ao principio da equidade a alegacdo de que os demais
a quem as obrigagbes sdo devidas, ou seus agentes, podem impor as
obrigacdes decorrentes desse principio (incluindo a obrigacdo de limitar as
proprias agdes), entdo grupos de pessoas no estado de natureza que
concordem com um procedimento para escolher aqueles que praticarao
certos atos terdo direitos legitimos de proibir “aproveitadores” (NOZICK,
1991, p. 108).

A observacao de Nozick foi uma resposta a Teoria da Justica de Rawls, onde
aquela faz uma critica a obra e acrescenta a possibilidade de imposicdo pelos
obrigados, vé-se que ele trata a posigcao inicial Poe estado de natureza numa

revelacdo de seu pensamento em relacdo as idéias rawlsianas, que vé na
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distribuicao da oportunidade o unico modo eficaz para equilibrar as relagdes sociais,

ressaltando que a igualdade deve ser relativizada ao afirmar que:

Todos os valores sociais — liberdade e oportunidade, renda e riqueza e as
bases sociais da auto-estima — devem ser distribuidos igualitariamente, a
ndo ser que uma distribuicdo desigual de um ou de todos esses valores
traga vantagens para todos (RAWLS, 2000, p. 66).

Nessa esteira repousam o0s principios da igualdade e da equidade numa
expressao generalizada de justica donde se infere que uma distribuicdo desigual sé
sera valida se trouxer vantagens para todos, sendo peremptorio que uma relagéo
social equilibrada melhora a vida de todos os membros de uma sociedade, vez que
participam de um sistema que gira em torno de todos.

Partindo-se para as criticas as idéias de John Rawls, Nozick (1991) ndo acha
justo retirar do individuo o diferencial obtido, muitas vezes, por meio de esforgos
préprios, e sim deve ser valorizado de modo a tratar os diferentes com diferenca e
0s iguais com igualdade. Aponta também que apesar de afirmar a prioridade da
liberdade, RALWS permite a ingeréncia na liberdade individual para manter um
esquema particular de partilha, e apesar de criticar o utilitarismo, no entanto nao
respeita a distingdo entre as pessoas, ja que rejeita a premissa da posse de si
mesmo. Porém esta aparente contradigdo apontada pode ser justificada quando se
parte do entendimento da justica com equidade, onde se encaixa a idéia de para que
outras pessoas tenham oportunidade de obter determinado valor deve-se partir do
local denominado por posigado original, onde os beneficios ja existentes sao
esquecidos em fungdo de um bem maior, pois a igualdade deve ser entendida em
concreto, e ndo uma igualdade em abstrato.

A partir dos ideais algados na posigao original e no véu da ignorancia Rawls
(2000) desenvolve os principios que devem orientar o caminho a justi¢ca, sugerindo
uma série de comportamentos que demonstram uma dualidade nas acdes, onde de
um lado opera a instituicdo e do outro lado os individuos. Cada um destes atores
seria orientado por principios especificos desembocando na unido entre liberdades
individuais e igualdade social, onde se permitiria a coexisténcia de concepg¢des de
vida diversas. Dois principios seriam escolhidos por todos: o primeiro, “cada pessoa
deve ter um direito igual ao mais abrangente sistema de liberdade para as outras”; e

0 segundo “as desigualdades sociais e econbmicas devem ser ordenadas de tal
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modo que sejam ao mesmo tempo: a) consideradas como vantajosas para todos
dentro dos limites do razoavel; e b) vinculadas a posigdes e cargos acessiveis a
todos. Entretanto na ideologia restaurativa a uma relativizacdo da idéia de
superioridade dos principios que tem como sujeito as instituicbes sobre os que tem
como sujeitos os individuos segundo a ordem serial que deveria ser respeitada,

como na citagao:

Esses principios devem seguir uma ordem serial, o primeiro antecedendo o
segundo. Essa ordenacgéao significa que as violagdes das liberdades basicas
iguais protegidas pelo primeiro n&o podem ser justificadas nem
compensadas por maiores vantagens econdmicas sociais. Essas liberdades
tém um ambito central de aplicagdo dentro do qual elas s6 podem ser
limitadas ou comprometidas quando em conflito com outras liberdades
basicas (RAWLS, 2000, p. 65).

Os principios que tem como sujeito os individuos sdo apresentados como
sendo apenas dois: a equidade e o dever natural. O principio da equidade supde a
propria concepgao de justica comum, e decorrem da aplicagdo dos principios das
instituicbes da liberdade democratica e da diferenciagao distributiva. Ressalta, ainda
que o principio da equidade deva orientar os individuos em suas relagcdes com os
outros individuos estabelecendo as obrigagdes a serem obedecidas pelas pessoas
que aceitam o acordo, justo, proposto pela instituicdo, e a ele estdo sujeitos, uma
vez que aceitaram os seus beneficios. O principio do dever natural sdo os deveres
relacionados a mutua cooperacgao entre os individuos. Entre os deveres naturais se
destaca o dever de justica, ou seja, o de ajustar-se, adequar-se a ordem
estabelecida, cooperando para que ela possa atingir sua prépria justigca, podendo ser
considerado positiva e negativamente. Apesar de ndo da tanta importancia a idéia
de que o dever natural pode ser considerado positiva e negativamente, faz algumas

consideragdes sobre as suas possibilidades de ocorréncia:

Ha muitos deveres naturais, positivos e negativos. Nao vou tentar reuni-los
sob um unico principio. Com certeza esta falta de unidade cria o risco de
exigir muito das regras [...] Sdo exemplos de deveres naturais: o dever de
ajudar o préximo quando ele esta necessitado ou correndo perigo, contanto
que possamos fazer isso sem perda ou risco excessivo para nds mesmos;
dever de nado lesar ou agredir o proximo, e o dever de nao causar
sofrimento desnecessario. A distingdo entre deveres positivos e negativos
[...] s6 é importante em sua ligagdo com o problema prioridade (RAWLS,
2000, p. 122).
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Nesta perspectiva, sdo os deveres morais oriundos do proprio senso moral
intrinseco da natureza humana, inclusive no que tange a autopreservagao diante da
transitoriedade do individuo, vez que as instituicbes sdo perenes enquanto os
individuos sédo temporarios, por isso aquelas devem ter mais importancia diante de
interesses privados, do contrario ndao se pode obter uma verdadeira justica social.
Deve-se conhecer a autoridade e o poder de coercdo institucional para poder
preservar o respeito e a tolerdncia para com os diferentes e se possa mitigar
conflitos em busca da diminuigdo das desigualdades. E é assim que os principios e
ideais defendidos por John Rawls podem servir de lastro para uma melhor
aplicabilidade na resolugdo da ocorréncia criminosa por meio da justica restaurativa
e suas ferramentas para que as instituicbes eliminem as desigualdades
oportunizando aos atores envolvidos no cenario do conflito evoluam como junto com
a comunidade da qual sao autdctones, e tenham acesso aos bens primarios a

exemplo da liberdade e das bases sociais de autoestima.
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3 O CONFLITO: EVOLUGAO OU INVOLUGAO DA VIDA EM SOCIEDADE?

O conflito ndo deve ser encarado como um aspecto negativo da vida em
sociedade. Ao contrario, conforme retomaremos nos proximos topicos deste
trabalho, a existéncia do conflito é fator importante para que as sociedades evoluam;
e a aplicabilidade dos meios consensuais de resolucado de conflitos, como uma agao
institucional, sdo mecanismos eficazes na reducao da criminalidade em busca da
pacificacédo social (SANTOS, 2016).

3.1 UMA ABORDAGEM SOBRE O CONFLITO

Segundo Bomfim e Menezes (2008), diferentemente do que o senso comum
nos leva a crer, o conflito é algo inerente ao convivio social, sendo, inclusive, visto
como um elemento importante para o seu desenvolvimento, e surgindo a partir do
momento em que duas partes apresentam, simultaneamente, interesses divergentes
acerca de determinado assunto.

Os citados autores destacam que o conflito, ao longo do decurso histérico, foi
observado de diferentes maneiras. De acordo com a primeira delas, prevalecente no
intervalo de tempo entre 1890 e 1940, o conflito foi observado como uma disfungao,
levando alguns administradores de grupos de trabalhos, em algumas fabricas, a
recrutarem individuos que tivessem perfil psicolégico com facilidade de aceitagcédo da
autoridade. Ja no inicio da década de 1950, com o desenvolvimento da abordagem
comportamental da psicologia (behaviorismo), o conflito passou a ser visto como
algo inerente aos grupos. Numa terceira abordagem, inaugurada por Lews A. Coler,
que pode ser chamada de interacionista, o conflito passa a ser visto, entdo, como
algo salutar para a sociedade, pois as mudangas seriam motivadas por ele. Ao bom
gestor competiria saber bem administrar os conflitos surgidos numa determinada
organizagéao (ibidem).

Os autores continuam informando que, nos diferentes niveis de
relacionamento, seja pessoal; profissional; informal; entre grupos de pessoas e até
entre diferentes nagdes, o conflito sera encontrado, podendo ser abordado sob
multiplos vieses, a depender do ramo do conhecimento, a exemplo da psicologia,

sociologia, economia, antropologia (ibidem).
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Se for observado o viés econbmico e tomando-se por base uma analise
marxista, Karl Marx defendia a nocdo de que o conflito teria 0 seu nascedouro nas
contradigbes existentes na estrutura econdmica das sociedades. Assim, no caso de
uma sociedade em que predomina o0 modo de producdo capitalista, os conflitos
adviriam das contradi¢cdes entre aqueles que possuem os meios de producido e os
que teriam apenas a sua forca de trabalho para vender e prover o seu sustento e o
de sua familia. E por isso que Marx deu origem ao que passou a ser chamado em
sociologia de “teoria do conflito” (BOMFIM; MENEZES, 2008).

Buscando fazer uma superagao da visdo marxista do conflito, segundo a qual
estd baseada no antagonismo de classes (burguesia x proletariado), Dahrendorf
apud Junior (2007), sem abandonar a vis&do dialética dos fendbmenos, considera que
existem duas teorias na sociologia contemporanea que pretendem explicitar as
questdes relativas ao conflito. A primeira delas é a teoria da “integracédo da
sociedade”, segundo a qual a sociedade seria um sistema funcionalmente integrado,
em estado de equilibrio, em virtude de processos padronizados e repetitivos. Ja a
“teoria da coercdo da sociedade” entende a mesma como num constante processo
de mudancga, sendo mantida a sua coesdo ou unidade em razao da forca e da
propria coercao. No entanto, na sua analise, a unido seletiva das duas teorias é o
desejavel, em vez da sua exclusdo mutua.

Dahrendorf apud Junior (2007) também entende que o conflito € um fato
imanente ao convivio social e necessario para o seu desenvolvimento, tratando-se
de discussdes violentas que ocorrem em diversos niveis e ocasidoes, tendo como
fator motivador a desigual distribuicdo de poder e autoridade nos grupos sociais.
Assim, na visao do citado autor:

Nao se podem enquadrar, sob o aspecto do sistema social, as
consequéncias dos conflitos sociais; pelo contrario, os conflitos s6 podem
ser compreendidos, na sua efetividade e importancia, quando referidos ao
processo histérico das sociedades humanas. Os conflitos séao
indispensaveis, como um fator do processo universal da mudancga social [...]
exatamente porque apontam para além das situagdes existentes, sdo os
conflitos um elemento vital das sociedades, como possivelmente, seja o
conflito geral de toda vida (DAHRENDORF, 1981b, p. 82 apud JUNIOR,
2007, p.207).

De acordo com a sua tipologia, sdo reconhecidos cinco tipos arbitrarios de
conflitos: conflito dentro e entre papéis sociais individuais; conflitos dentro de certos

grupos sociais; conflitos entre agrupamentos sociais organizados; conflitos entre
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agrupamentos organizados ou nao organizados, mas que afetam toda uma
sociedade; conflitos entre unidades maiores.

Como na teoria de Dahrendorf apud Junior (2007) o conflito € um fato inerente
ao relacionamento social, somente é possivel regula-lo. Para tal mister, Dahrendorf
indica as formas de regulagao, que seriam a conciliagdo, a mediacao e a arbitragem,
podendo ser aplicadas de forma individualizada e de acordo com o tipo do conflito.

Buscando corroborar com a definigdo, segundo (PASQUINO, 2000, apud
BOMFIM; MENEZES, 2008, p.20), “[...] [conflito €] uma das possiveis formas de
interacdo entre os individuos, grupos, organizagdes e coletividades [...] € o controle
sobre os recursos escassos. Prevalentemente estes recursos séo identificados no
poder, na riqueza e no prestigio”.

O conflto pode assumir variadas formas. Nesta perspectiva, sob a
observacdo de Thomas (1992) apud Bomfim e Menezes (2008), os conflitos
assumiriam trés formas: conflito de julgamento, conflito de objetivos e o conflito
normativo. Na primeira, estaria envolvida a forma de percepcao diferenciada sobre
questdes reais ou praticas, sendo que uma das partes chegaria a conclusdes
diferentes ou incorretas com relagdo a outra parte. No conflito de objetivos, como o
préprio nome nos indica, as partes estariam buscando objetivos diferentes ou
incompativeis. No normativo, o conflito seria originado numa espécie de frustragao
relativa ao comportamento social da outra parte, que violaria questdes éticas,
morais, hierarquicas, dentre outras.

Os conflitos seriam devidamente administrados a partir do momento em que
fossem empregadas estratégias para identifica-los, compreendé-los e utiliza-los em
beneficio do préprio aprimoramento de cada autor, do meio social ou organizacional,
conforme (FISHER, 2007, apud BOMFIM; MENEZES, 2008).

Considerando o conflito como uma questao quase atavica, e constatando que
o conflito ndo é algo negativo na vida das pessoas (contribui para o seu crescimento
interior), Targa (2004), baseando-se na definicdo de Aurélio Buarque de Holanda
Ferreira (1995), entende-o como um embate, como uma luta, podendo ocorrer nos
planos individual, interpessoal, intragrupal, intergrupal e internacional.

Para corroborar o seu entendimento, Targa (2004) traz a baila o lucido
conceito desenvolvido por Serpa (1999), para quem o conflito contribui com as
mudangas sociais, abrangendo as questdes relativas tanto ao foro pessoal (aspectos

psicolégicos), quanto social e até mesmo internacional. E no conflito que o individuo
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necessita estabelecer prioridades para a sua solugcdo. As mudangas sociais tém no
conflito a sua mola propulsora, constituindo-se o conflito num mecanismo de
estimulo ao processo de autoconhecimento. E possivel, inclusive, o homem conflitar
consigo proprio, na medida em que possui natureza dialética e ndo aceita os seus
proprios sentimentos. Na esfera social:
[...] o conflito, frequentemente, ajuda a revitalizar normas existentes que se
tornaram sem sentido no tempo e no espago; ou contribuiu para o
surgimento de novas leis. Funciona como mecanismo de controle e ajuste e
adequagao de regras a novas condigdes. Através dessas mudancgas e
continuidade a sociedade se beneficia. Socialmente o conflito é entendido
como fator de diferenciagdo e cooperagao entre grupos, como resultado de
ndo segmentadas pressoées, superpopulagéo, ou falta de ameacgas externas.
O conflito é parte integral do comportamento humano, nao existe movimento
ou mudancga sem ele. A interferéncia de padrbes de energia causada pelas
diferengas causa motivagcdo e oportunidade para mudancgas. Todas as
tomadas de decisdo contém um elemento de conflito; troca de ideias

envolvem conflitos; o processo democratico & construido com base na
normalidade do conflito de ideias e interesses (SERPA, 1999, p.33-34).

Morais e Spengler (2008) explicitam, de inicio, que o conflito € uma das
possiveis formas de interacdo social, existindo, também, a cooperagdo como outro
viés. Mesmo destacando que nao € tarefa tdo simples definir conflito, comegam por
apontar a raiz ou etimologia da palavra, que remete a nogéo de choque ou acgao de
chocar, confronto de ideias, ideologias. Trata-se de um enfrentamento voluntario
entre dois grupos da mesma espécie, que tém uma intengéo hostil ou agressiva com
relacdo a outra parte e, como substrato ou for¢a motriz do conflito, ha uma questao
normalmente relativa a um direito.

Os autores atentam para o fato de que, para ser considerado um conflito, o
enfrentamento tem que se dar entre individuos da mesma espécie, pois se assim
nao for, esta denominagao ndo seria adequada, como no caso de um enfrentamento
entre um homem e um animal irracional.

De outra parte, se um conflito € manifestado a um terceiro e tornado publico,
e esse terceiro passa a interferir no sentido de sana-lo, de transforma-lo em
entendimento entre as partes, diz-se que elas estdo em processo de disputa, em vez
de conflito (ibidem).

Em sequéncia, tomando-se como base a prépria teoria social de Dahrendorf,
os autores evidenciam os trés pressupostos fundamentais que fazem parte do
conflito, quais sejam: “posse individual de interesses de base que cada um procura
realizar e que sdo peculiares a cada sociedade”; a “énfase sobre o poder como
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nucleo das estruturas e relagdes sociais e na luta para obté-lo”; "ideias e valores
utilizados pelos mais diversos grupos sociais como instrumentos para definir sua
identidade e os seus objetivos, o que vai desembocar na discussdo da raiz
“identitaria” do conflito (MORAIS; SPENGLER, 2008, p.47).

Em arremate, os autores evidenciam a inevitabilidade do conflito e a sua
salubridade para o convivio social, principalmente no ambito dos Estados
Democraticos de Direito, que n&o devem encara-lo como uma patologia, mas sim
como um fato a contribuir para o desenvolvimento social, pois uma sociedade, sem a
existéncia do conflito, é estatica.

Sem entrar numa definicdo ou conceito, Sales (2007) comunga com o
entendimento de que o conflito ndo deve ser observado apenas sob o viés negativo,
pois ele contribui para o progresso das relagdes sociais, sendo algo insito ao
convivio humano. Sem ele, as sociedades poderiam ficar estagnadas. A questéo
crucial esta no fato de o conflito ser bem ou mal administrado.

Interessante é o fato de Sales (2007) trazer a baila a nogdo de conflito
aparente e conflito real. No primeiro caso, apesar de o individuo se expressar sobre
o problema, ele nao reflete exatamente o fato gerador do conflito. E como se a
pessoa, por razdes internas, ndo quisesse revelar o real motivo do conflito. Por
exemplo, um vizinho denuncia o outro, demonstrando como motivo aparente o som
alto, porém, quando investigada a fundo a situagéo, descobre-se que o0 que existia,
efetivamente, era uma antiga inimizade, sendo o som alto apenas um pretexto para
a denuncia. Ja no conflito real, como o préprio nome ja revela, o individuo expressa
a verdadeira motivacio do conflito.

Assim, esta breve nogao sobre o conflito e as suas repercussdées no convivio
social sdo de grande importancia para o entendimento da importéancia em se utilizar

0S meios consensuais de resolugéo.
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3.2 MEIOS CONSENSUAIS DE RESOLUCAO DE CONFLITOS COMO
INSTRUMENTOS DE MITIGAGAO DE INTERESSES

Apoés abordagem realizada sobre o conflito, neste topico serdo caracterizadas
as principais formas consensuais, alternativas ou extrajudiciais de resolucdo de
conflitos, a exemplo da mediagdo, conciliagdo, negociagao e arbitragem, buscando-
se explicitar as suas definicbes, caracteristicas e sua adequacido aos tipos de
conflitos.

Os homens, por natureza, sdo seres gregarios, que sempre buscaram viver
em comunidades, com o objetivo principal de vencer as dificuldades apresentadas
pela natureza, garantindo, dessa forma, a sua existéncia.

Segundo ponto de vista de Medina (2004), os meios nado formais ou
“alternativos” de resolugcao de controvérsias e conflitos foram a primeira iniciativa que
as sociedades mais antigas encontraram de solucionar as suas divergéncias.
Segundo o citado autor, ja sdo encontrados relatos, na mitologia grega, de que
Paris, filho de Priamo e Hécuba, teria interferido, como arbitro, no conflito
estabelecido entre Atena, Hera e Afrodite, as quais pelejaram em fungdo de uma
maca de ouro destinada pelos deuses a mais bela.

Tem-se noticia, por exemplo, de que a arbitragem, que é uma forma de
resolucao de conflito em que é confiada a um terceiro (arbitro) a resolugdo da
querela, ja era conhecida na Babilonia ha trés mil anos antes de Cristo e, durante a
Idade Média, por exemplo, a propria Igreja Catdlica a utilizou, pois foi um periodo de
quase auséncia de leis, e as poucas que existiam eram aplicadas com rigor
excessivo. Além disso, as garantias jurisdicionais, tais como sdo conhecidas hoje,
eram praticamente inexistentes, porem, os conflitos envolvendo Estado e Igreja
eram frequentes (ibidem).

Exemplos também existem sobre a utilizagcdo da conciliagdo quando, na

Babilonia, era utilizada para a resolugao de litigios de natureza patrimonial:

Ao retrocedermos no tempo, deparamo-nos com o Conciliador Sumeriano,
arbitro publico, juiz ndo togado, a quem cabia o mister de executar as Leis
da Suméria, que possuia um sistema de direito consuetudinario que veio a
se tornar elemento de composi¢cao do Cédigo de Hamurabi, nome tirado do
instituidor da dinastia amonita da Babil6nia (1728 a 1689 a.C.). Acredita-se
que o conciliador sumeriano era autorizado a conciliar as partes em todos
os litigios a ele submetidos, relativos ou ndo a direitos patrimoniais
disponiveis (MEDINA, 2004, p.22).
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Os periodos da vinganga divina e privada, explicitados por (2008), sédo tidos
como representativos de tempos imemoriais da convivéncia dos homens em
sociedade, sendo caracterizados pela autotutela. Ou seja, na vinganga divina, o
castigo era impingido ao individuo em decorréncia de uma ofensa a uma divindade
que, quanto maior fosse na hierarquia, maior seria o grau de rigor e crueldade na
aplicagao do castigo, cuja fungao era, precipuamente, de intimidagdo. Seriam deste
periodo o Codigo de Manu e o Pentateuco.

De acordo com Bitencourt (2008), logo ap6s o periodo da vinganga divina,
segue-se o0 da vinganga privada, que poderia envolver apenas um individuo ou todo
um grupo em batalhas sangrentas, podendo gerar a extingdo de todo um grupo
social. Assim, realizada uma conduta tida como ilicita pelos membros do grupo, ou
até por membros de outra sociedade vizinha, ocorreria uma imediata resposta do
ofendido ou até mesmo de todo o seu grupo social, buscando a sua vinganga. Agia-
se, na maioria das vezes, sem proporgao a ofensa, atingindo ndo s6 o agressor, mas
também todo o seu grupo.

E Justamente para evitar tal dizimac&o de grupos sociais inteiros que, com a
evolugao social, surgiu a lei de talido, instaurando uma nogéao de proporcionalidade
na reagdo ao mal praticado, tratando-se de forma igualitaria vitima e infrator.
Apresentando como jargao representativo do periodo o “olho por olho, dente por
dente”, a lei de talido foi introduzida também no Cédigo de Hamurabi, no Exodo dos
hebreus, bem como na Lei das Xll Tabuas (BITENCOURT, 2008).

Logo apds o periodo da lei de talido, evoluiu-se para a composig¢ao, sistema
através do qual o infrator comprava a sua liberdade, livrando-se do castigo. A
composicdo, que foi largamente aceita na sua época, constitui um dos antecedentes
da moderna reparagao do Direito Civil e das penas pecuniarias do Direito Penal
(ibidem).

Ainda nos dias atuais, como exemplos de resquicios da autotutela, porém
amparada pelo Estado, verifica-se no direito penal as excludentes de ilicitude
representadas pelo estado de necessidade, pela legitima defesa e pelo estrito
cumprimento do dever legal ou exercicio regular do direito, todas explicitadas no art.
23 do Cddigo Penal brasileiro, instituindo que “nao ha crime quando o agente pratica
o fato: |I- em estado de necessidade; IlI- em legitima defesa; Ill — em estrito

cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito”.
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No ambito do Direito Civil, tem-se a legitima defesa da posse e o desforgo
imediato, que consistem no direito de autoprote¢cdo da posse no caso de esbulho, de
perda da posse.

Na década de 1970, Santos (1998) ao realizar trabalho de campo numa das
favelas do Rio de Janeiro, a qual ele denominou Pasargada, detectou que, em
virtude da auséncia do Estado, representado na figura do Poder Judiciario, as
pessoas resolviam as suas divergéncias com o auxilio, por exemplo, de lideres
comunitarios, que utilizavam, de forma intuitiva, a conciliagcdo e a mediagdo como
ferramentas de resolucdo de conflitos, conforme verificamos deste trecho extraido

de sua obra:

A actividade da associagdo de moradores, enquanto férum juridico, reparte-
se por duas areas distintas: a ratificagcao de relagdes juridicas e a resolugéo
das disputas ou litigios delas emergentes. Quando dois ou mais moradores
desejam celebrar um contrato (ou estabelecer entre si outra relagcéo
juridica), podem vir avistar-se com o presidente da associacdo de
moradores. Vém normalmente acompanhados de outros familiares, vizinhos
ou amigos, alguns dos quais servirdo de testemunhas. As partes explicam
0s seus propositos ao presidente e este, depois de as ouvir, interroga-as até
se considerar esclarecido sobre a natureza e legitimidade da relagcao
juridica, o seu objeto, a firmeza e autonomia da vontade das partes, e
sobretudo a seriedade do compromisso para cumprir as obrigacdes
reciprocamente assumidas. O teor do contrato é entdo elaborado pelo
presidente, por vezes com base num texto preparado pelas partes
(SANTOS, 1998, p.15).

No decurso da histéria, os homens foram se desligando desse livre — arbitrio
para a resolugdo dos seus problemas, sendo observado por Sica (2002) que, ja no
periodo Paleolitico, a despeito da incipiente organizagao social (Qquando se compara
com a sociedade atual), evidenciava-se que determinadas agbes eram permitidas e
outras proibidas, inclusive com a previsdo da puni¢cado. No Neolitico, ja era verificada
uma embrionaria justica criminal a reprimir as ac¢des indesejadas em relagdo a
vontade da maioria.

No periodo Colonial da Histéria do Brasil, por exemplo, foi notéria a atuacao
de pessoas leigas ou particulares nas decisdes de alguns litigios, mesmo porque o
aparato técnico-juridico vindo de Portugal para o Brasil foi escasso para o

atendimento da crescente demanda:

Segundo o sistema estabelecido pelas Ordenagbes portuguesas, eram por
demais diversificadas as fung¢des judicantes. Havia os juizes da terra ou
juizes ordinarios, os juizes de fora, os corregedores, os ouvidores de
comarcas e ouvidores gerais, os almotacés, os juizes da vintena ou juizes
pedaneos, e os juizes de paz. Salvo os juizes de fora, os corregedores e o0s
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ouvidores, que eram, em geral, juizes letrados (como os qualificavam as
Ordenacgdes), os demais oficios eram exercidos por leigos (MEDINA, 2004,
p.29).

Na Constituicdo de 1824, é possivel encontrar referéncias a arbitragem, em
seu Art. 160: “Nas causas civeis e nas penais civiimente intentadas, poderdao as
partes nomear juizes arbitros. Suas sentengas sdo executadas sem recurso, se
assim convencionarem as partes”.

De acordo com os ensinamentos de Amaral (2009, p.59), na tematica relativa
a resolucao de conflitos podem ser reconhecidas trés diferentes formas de resolvé-
los, que sao: a autotutela, segundo a qual as partes tentam dirimir o conflito, através
do emprego da forga e por conta prépria; b) na autocomposi¢cdo, os proprios
interessados tentam resolver a divergéncia, de forma pacifica e, as vezes, com a
ajuda de uma terceira pessoa, como no caso da mediacdo, em que um terceiro
imparcial ajuda na resolugéo do conflito; c) e, por ultimo, a heterocomposi¢ao, na
qual a resolugdo da querela é atribuida a um terceiro “estranho” ao objeto da
controvérsia, sendo o nosso Poder Judiciario o exemplo desta ultima situacédo, onde
0 juiz é quem decide sobre o objeto da controvérsia..

Percebe-se, entao, que, ao contrario da nogéo que se tem hoje, as primeiras
formas de resolucdo dos conflitos nas sociedades foram ndo estatais ou
espontaneas, — mesmo porque os Estados-nacao, tais como sdo compreendidos,
ainda n&o estavam formados —, assim como a nogdo de monopalio jurisdicional.

Nos dias atuais, apesar de haver uma maior divulgacdo acerca dos meios
alternativos de resolucdo de conflitos, principalmente com o advento dos Juizados
Especiais Civeis e Criminais, disciplinados na Lei 9.099/19954, parece existir ainda
muita desinformacéo e desinteresse, por exemplo, por parte de advogados e juizes,

na sua utilizacao.
3.2.1 A mediacao de conflitos e seu conceito

Antes de avancgar para os aspectos distintivos dos meios consensuais de
resolucado de conflitos, torna-se necessario discutir o conceito de mediacéo ja que
esta, atualmente, vigora no ordenamento juridico brasileiro por meio da Lei 13.140

de 26 de Junho de 2015. Para tanto, inicialmente sera tomada por base a obra de

4 A Lei 9.099, de 26 de setembro de 1995, dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais.
Nesta Lei ha espacos reservados para a realizagdo de composigao de litigios e conflitos, utilizando-se
da medicagao, conciliagao.
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Warat (2004), onde o autor oferece um conceito abrangente, porém sem nenhuma
rigidez, pois faz questao de frisar que a mediagdo ndo € uma ciéncia, mas sim um
processo espontaneo e “amoroso” de resolugao de conflitos, e que esta bastante
ligado ao aspecto psicolégico das pessoas, pois muitas das divergéncias geradas
entre elas sao decorrentes de processos psicolégicos mal resolvidos e que estao, de
certa forma, embutidos muito mais nos “ndo-ditos” do que naquilo em que nés
falamos e expressamos. Portanto, é assim que Warat (2004), em uma abordagem
inicial, define mediacgao:

A mediagdo, em uma primeira aproximagao, ndo seria outra coisa do que a
realizacdo com o outro dos préprios sentimentos. Fazer mediagdo nada
mais € que viver em harmonia com a propria interioridade e com os outros,
viver em harmonia com a propria reserva selvagem.

Juntando todos esses sentidos, poderiamos afirmar também que a
mediagdo € uma possibilidade de poder ter o direito a dizer o que nos
passa, ou uma procura do préprio ponto de equilibrio com os outros. Seria
um ponto de equilibrio entre os sentimentos e as razdes para evitar os
excessos dos sentimentos, os sentimentos desmedidos. A mediagdo como
um encontro consigo mesmo é uma possibilidade de cada um sentir com o
outro, produzir com o outro a sensibilidade de cada um: o entre- nés da
sensibilidade (WARAT, 2004, p. 29).

Percebe-se, entdo, como a abordagem sobre a mediagdo € mais abrangente
sob o ponto de vista de Warat (2004), ou seja, ele ndo apresenta uma formula para a
realizacdo da mediagado e, inclusive, ao longo da sua obra, critica as escolas de
mediacao, que tentam apresentar férmulas prontas para a atuagcdo dos mediadores,
pois a mediacao envolve muito de sensibilidade, sendo quase que intuitiva.

A mediacdo, sob o olhar de Warat (2004), transforma-se numa “terapia do
reencontro amoroso”, pois os sentimentos de maior ternura ou agressividade se
encontram em todas as relagcbes e a mediagdo se evidencia como uma forma
alternativa de intervencdo. Ela vai além de uma simples mutua cooperacgao,
transformando-se numa possibilidade de transformar o préprio conflito e a si proprio,
pois o individuo, no momento do dialogo, tem a possibilidade de se colocar no lugar

do outro, entendendo os seus proprios sentimentos e emogdes e os do préximo:

E um olhar para o outro, que permita chegar a nossa reserva selvagem
(com esse conceito aponto todos os componentes amorosos ou afetivos
que ignoramos em nds mesmos) e a reserva selvagem do outro (0 que o
outro emocionalmente ignora de si mesmo). Enfim, é a alteridade, a
outridade como possibilidade de transformacdo do conflito, produzindo, no
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mesmo, a diferengca com o outro. A outridade afeta os sentimentos, os
desejos, o lado inconsciente do conflito, sem que exista a preocupagéo de
fazer justica ou de ajustar o acordo as disposi¢des do direito positivo. Nesse
sentido, também se fala em outridade ou alteridade: a revalorizagdo do
outro do conflito em detrimento do excessivo privilégio outorgado aos
modos de fazer do direito, no litigio (WARAT, 2004, p.62).

Diferentemente de Warat (2004), que realiza uma abordagem sobre a
mediagcdo que beira o misticismo ou o holismo, outros autores que aqui neste
trabalho ja foram citados sao mais pragmaticos, fazendo uma abordagem sobre
mediacdo de forma menos psicologizante. E o caso Sales (2007) para quem a

mediacao de conflitos é:

[...] um procedimento consensual de solugédo de conflitos por meio do qual
uma terceira pessoa imparcial — escolhida e aceita pelas partes — age no
sentido de encorajar e facilitar a resolugéo de uma divergéncia. As pessoas
envolvidas nesse conflito sdo as responsaveis pela decisdo que melhor as
satisfaga. A mediacdo representa assim um mecanismo de solugéo de
conflitos utilizado pelas préprias partes que, movidas pelo dialogo,
encontram uma alternativa ponderada, eficaz e satisfatéria. O mediador é a
pessoa que auxilia na constru¢do desse dialogo (SALES, 2007, p. 23).

Percebe-se, entdo, que a autora, de forma mais objetiva, toca nos pontos
principais que caracterizam a mediagdo: a autocomposi¢ao do conflito pelas partes,
o terceiro imparcial, que ajuda as partes a chegarem a um consenso, porém sem
interferir no sentido de forgar a realizacdo de um acordo.

Morais e Spengler (2008), aproximando-se mais da abordagem de Warat
(2004), porém sem deixar de apontar os tragos caracteristicos da mediagdo e

enfatizando a sua aplicabilidade nas relagdes continuadas, assim a conceituam:

A mediagao, enquanto espécie do género justica consensual, poderia ser
definida como a forma ecoldgica de resolugdo dos conflitos sociais e
juridicos na qual o intuito de satisfacdo de desejo substitui a aplicagdo
coercitiva e terceirizada de uma sangao legal. Trata-se de um processo no
qual uma terceira pessoa — o0 mediador — auxilia os participantes na
resolugdo de uma disputa. O acordo final trata o problema com uma
proposta mutuamente aceitavel e sera estruturado de modo a manter a
continuidade das relagbes das pessoas envolvidas no conflito (MORAIS;
SPENGLER, 2008, p. 133).

Observa-se, no posicionamento acima, que a realizagdo do acordo nao é

obrigatéria e nem se constitui numa etapa obrigatéria no processo de mediagéao,
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mesmo porque existe uma mediagao cujo objetivo € simplesmente a prevengao do
conflito.

Sem se preocupar tanto com os tragos caracteristicos da mediagdo, mas sim
com o0s seus objetivos, Amaral (2009), contribui com o conceito de mediacéo,
afirmando que ela se trata de uma forma nao adversarial de resolucéo de conflitos
na qual as partes s6 tém a ganhar, quando a mediagdo € comparada ao modelo
tradicional ou jurisdicional. Com a utilizagdo da mediagdo, método mais rapido,
barato e eficaz de resolugdo de controvérsia; o conflito é resolvido de maneira
integral e ndo apenas o litigio € sanado.

A autora destaca o carater preventivo da mediagdo, atuando antes que o
conflito surja, ajudando, inclusive, a educar as pessoas no sentido de lhes estimular
na busca da solugdo por sua propria iniciativa. Com isso, mudam-se o0s
relacionamentos sociais e se alcanca a pacificacido social.

Bomfim e Menezes (2008) fazem referéncia ao conceito de mediagao

desenvolvido por Serpa (1997), para quem a mediagao é:

[.-.] um processo informal, voluntario, onde um terceiro interventor, neutro,
assiste aos disputantes na resolugdo de suas questbes. O papel do
interventor é ajudar na comunicacao através de neutralizacdo de emocgoes,
formacado de opgbes e negociacdo de acordos. Como agente fora do
contexto conflituoso funciona como um catalisador de disputas, ao conduzir
as partes as suas solugbes, sem propriamente interferir na substancia
destas (SERPA, 1997, p.105, apud BOMFIM; MENEZES, 2008, p. 11-12).

Nota-se, entdo, neste conceito formulado por Serpa (1997), um carater mais
pragmatico da mediagéo, que se aproxima mais de uma negociagédo ou conciliagao,
afastando-se um pouco mais da proposta apresentada por Warat (2004), em que os
aspectos subjetivos, psicoafetivos das pessoas sao mais valorizados do que o
préprio conflito, pois, no seu cerne, estdo questbes de natureza psicolégica mal
resolvidas.

Interessante é trazer a baila a possibilidade de realizar uma mediagao que
envolva toda a comunidade e que recebe, por isso, a denominagao de mediacao
comunitaria. De acordo com Sales (2007), € uma modalidade de mediagao realizada
nos bairros das cidades metropolitanas, geralmente pelos proprios moradores
(mediante uma capacitagdo prévia), tendo como escopo propiciar uma convivéncia

cotidiana entre as pessoas que solucione conflitos e possibilite a paz social.
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Sales (2007) aponta alguns pontos positivos na sua utilizagdo, dentre eles o
estimulo ao didlogo entre os vizinhos; o incentivo a participagéo ativa dos cidadaos
nos conflitos individuais e coletivos; a criagdo de espacgos de escuta; prevencao da
ma administracdo de futuros conflitos, assim como o incentivo ao pensamento
coletivo. E por isso que, no seu entendimento, a mediacdo comunitaria tem como

objetivo:

Desenvolver entre a populagao, valores, conhecimentos, crengas, atitudes e
comportamentos conducentes ao fortalecimento de uma cultura politico-
democratica e uma cultura de paz. Busca ainda enfatizar a relagdo entre os
valores e as praticas democraticas e a convivéncia pacifica e contribuir para
um melhor entendimento de respeito e tolerancia e para um tratamento
adequado daqueles problemas que, no ambito da comunidade, perturbam a
paz (SALES, 2007, p. 202-203).

3.2.2 Caracteristicas e indicagao do uso da mediacao

Warat (2004), por considerar a mediagdo como um processo quase que
intuitivo, holistico, indisciplinado, em que sdo empregadas muito mais a
sensibilidade e a escuta do que necessariamente técnicas especificas, ele nao
estabelece em sua obra uma rigidez na explicitagdo das caracteristicas, estando
elas ja no préprio conceito, ou seja, ele ressalta a questdo de a mediagdo ser um
procedimento (“responde a rituais, técnicas, principios”, etc); ela é indisciplinada (é
um procedimento “heterodoxo”, pois ndo precisa obedecer a nenhuma “teoria
consagrada”); procedimento terceirizado (requer a presenga de um terceiro
imparcial) e, por ultimo, a autocomposi¢ao (as partes € que chegam a solugdo do
conflito). Porém, informa-nos sobre o seu cabimento, que pode, na verdade, ser
empregada em qualquer tipo de conflito, seja ele comunitario, escolar, penal,
principalmente naqueles em que ha uma necessidade de continuidade nas relagbes

entre os envolvidos na divergéncia. Nas palavras do autor:

A mediagao é um procedimento de intervencao sobre todo tipo de conflito.
Para falar de mediacdo temos que introduzir uma teoria do conflito mais
psicoldgica que juridica. Quando os juristas falam de conflito o reduzem a
figura do litigio, o que ndo é a mesma coisa. Quando se decide
judicialmente, por meio de um litigio, considera-se normativamente os
efeitos (principalmente sobre os interesses em disputa); desse modo, o
conflito pode ficar hibernando, retornando agravado em qualquer momento
futuro. Os juristas, quando intervém em um conflito, apelam ao imaginario
juridico, que denomino senso comum tedrico do direito (WARAT, 2004, p.
61).
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Morais e Spengler (2008, p. 134-137) apresentam maior quantidade de
principais caracteristicas ou principios na abordagem da mediagdo, num total de
seis, quais sejam: a “privacidade”, pois o seu procedimento se da em ambiente mais
reservado, somente sendo divulgado se for por vontade das partes; “economia de
tempo e dinheiro”, quando a mediagdo é comparada ao processo judicial tradicional,
que leva um lapso de tempo grande entre a propositura da agéo e o julgamento final,
representando elevados gastos; “a oralidade”, que estad diretamente ligada a
informalidade do processo e, a partir do dialogo das partes, chega-se a resolugéo do
conflito; a “reaproximacédo das partes”, ja que o maior objetivo da mediagdo € a
resolucdo do conflito com a manutencao da relagdo que existia entre as partes;
“autonomia das decisdes”, pois sdo as partes envolvidas no conflito que chegam a
solugado para o mesmo, tendo o mediador um papel de condutor para o bom dialogo
entre as partes, sem impor um acordo entre as mesmas, num sistema de “ganha-
ganha”, que é caracteristico da mediacédo, e sem a necessidade de homologagéao
por parte do Judiciario; “equilibrio das relacdes entre as partes”, pois ambas devem
ter a mesma oportunidade em expressar as suas divergéncias para que a harmonia
possa ser restaurada.

Sobre a indicagdo para a aplicacdo da mediacdo, os autores citados
destacam que ela pode ser empregada principalmente nas questdes relativas ao
quotidiano e de vizinhanca, nos conflitos familiares, nas questdes relativas ao meio
ambiente, e outros.

Para aquilo que Morais e Spengler (2008) chamam de caracteristicas, Bom
fim e Menezes (2008) passam a denominar de vantagens da mediagédo, dando
destaque para os seguintes aspectos: “preservacado dos lagos entre as partes”, ja
que um dos grandes objetivos da mediagcédo é que sejam mantidas as relagdes entre
as partes em conflito, ao contrario do que ocorre no processo judicial em que as
partes se véem como inimigas e, assim, permanecem apos o término da lide;
‘confidencialidade”, pois o processo de mediagcdo corre em segredo ou
confidencialidade, a menos que as partes desejem que ele se torne publico;
“‘economicidade”, pois o procedimento da mediacdo € simples e concentrado,
dispensando o pagamento de custas e taxas, como ocorre no processo judicial;
‘rapidez”, pois, como ja dito anteriormente, o procedimento da mediagcdo é

concentrado, n&o existindo prazos, como no processo judicial, respeitando-se o
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tempo que as proprias partes dependam para, juntas, chegarem a uma solugao,
através do dialogo.

Para Colaiacovo (1999) apud Amaral (2009), as principais caracteristicas da
mediacdo sdo: a voluntariedade, a confidencialidade, a flexibilidade e a participacao
ativa. A primeira caracteristica se refere ao fato de as partes procurarem um terceiro
imparcial para ajudar na condugéao do dialogo, de forma espontanea, bem como a
aceitagado tem que se dar da mesma forma, ou seja, no mecanismo de mediagéo
nao ha imposigdes, pois a espontaneidade é que a caracteriza. A confidencialidade
esta ligada ao fato de a mediagao correr em segredo, pois importa mais as partes
que estdo sendo mediadas. A flexibilidade esta diretamente ligada a simplicidade e
espontaneidade do procedimento, ja que o mediador, em consonancia com as
partes, pode estabelecer um cronograma de encontros, o local das reunibes, e
demais aspectos. A ultima caracteristica, participacdo ativa, decorre do fato de as
préprias partes chegarem a solugdo para as suas divergéncias ou conflito, tendo o
mediador apenas um papel de condugdo do dialogo, sem impor as partes uma
solucao ou acordo.

Em linhas gerais, essas sao as caracteristicas do procedimento de mediagao
apresentadas pelos autores, que nao sao uniformes entre eles, pois alguns as
chamam de caracteristicas, outros as denominam de vantagens e até mesmo
principios. No entanto, todos os autores apontam para os mesmos aspectos
caracterizadores da mediagéo.

3.2.3 A pratica do mediador

Importante é detalhar o papel que o mediador deve desempenhar num
procedimento de mediagdo, pois a depender do seu comportamento, uma
determinada forma alternativa de resolugcédo de conflito podera se reverter em outra.
E por isso que Warat (2004), apesar de n&o oferecer em sua obra férmulas prontas
sobre a medicao, — pois a mesma é um procedimento espontaneo e “indisciplinado”
—, da algumas orientagdes a quem pretende realizar o trabalho de mediagao.

Antes de tudo, na sua O6tica, quem se propde a ser mediador deve estar
mediado, ou seja, deve estar com os seus préprios conflitos internos trabalhados a
fim de poder ouvir e conduzir o didlogo dos que pretendem ser mediados, porém
sem decidir a controvérsia. O trabalho de um mediador, na obra de Warat (2004),

muito se aproxima ao de um psicoterapeuta que, inclusive, pode se valer de
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conhecimentos adquiridos nos ramos da Psicologia, Psicanalise, devendo ele
prestar muita atencdo também aos “ndo-ditos”, pois neles estdo os detalhes do
conflito.

O conflito deve ser visto pelo mediador ndo como algo negativo, mas sim
como um aspecto natural da convivéncia em sociedade e uma oportunidade para o
crescimento, pois |he cabe a fungdo de ajudar as partes a reconstruirem,
simbolicamente, a relacdo conflituosa, a ponto de afirmar que o mediador tem que

ajudar as pessoas em conflitos para que:

[...] elas o aproveitem como uma oportunidade vital, um ponto de apoio para
renascer, falarem-se a si mesmas, refletir e impulsionar mecanismos
interiores que as situem em uma posi¢ao ativa diante dos seus problemas.
O mediador estimula a cada membro do conflito para que encontrem,
juntos, o roteiro que vao seguir para sair da encruzilhada e recomecar a
andar pela vida com outra disposi¢gao. A atitude de busca do comum nao
deve fazé-los perder de vista que devem tomar o conflito como uma
oportunidade para gerenciar melhor as suas vidas, ir além do problema
comum e apostar em melhorar o préprio transcurso vital (WARAT, 2004,
p.58).

Percebe-se, entdo, o cunho altamente pedagdgico, pacificador e de melhoria
da qualidade de vida das pessoas que a mediagdo assume na obra de Warat (2004).
Ele prefere lidar com uma mediacdo a que denomina de “alternativa”,
“transformadora”, “contra dogmatica” ou “terapia do reencontro” e, neste caso, o
mediador ajuda na interpretagdo das partes. Elas € que devem interpretar os
problemas existentes nos seus vinculos. Avangando um pouco mais na sua obra,

assim ele leciona:

O mediador tem como fungdo tentar recolocar o conflito no terreno das
pulsbes de vida. Ele tem que retirar o conflito do espago negro das pulsbes
destrutivas (um territério ao qual ndo escapa o Direito, suas normas e
procedimentos de coergdo e vingancga). Ele tem que tentar “efetivar’ o
conflito, inscrevendo o amor, entre as pulsagbes destrutivas e no conflito; o
amor no meio do poder, no meio da dependéncia e da dominagcado. As
intervengdes mediadoras adquirem incalculavel importancia no exame dos
modos em que efetuam seu processo de implicagao, escuta, interpretagao e
transferéncia, o que ndo € o mesmo que falar em neutralidade do mediador.
(WARAT, 2004, p. 65).

Diferentemente de Warat (2004), os demais autores que escrevem sobre a
mediacao ddo um destaque mais pragmatico a atuagdo do mediador, estabelecendo
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uma série de procedimentos, transformando-o quase num conciliador, que tem um
papel de maior ingeréncia na administracdo do conflito.

Sales (2007), ao falar sobre o papel do mediador, evidencia-o como um
condutor imparcial do conflito, destacando, como atributos, a paciéncia, a
inteligéncia, a criatividade, a confianga, a humildade, a objetividade e habilidade na
comunicagao como algumas das qualidades pessoais do bom mediador.

Além das qualidades acima, Sales (2007) destaca que o mediador deve
acalmar os animos para que as partes possam resolver suas divergéncias com base
na razao e com bons sentimentos, facilitando o didlogo e, acima de tudo, ouvindo,
em vez de querer resolver o conflito, pois o papel do mediador é auxiliar as partes no
sentido de que entendam o conflito como algo transitério, e que devem conversar
para alcancar o momento da concordancia.

Em referéncia ao trabalho desenvolvido por Warat (1999), Sales (2007) nos

informa alguns passos a serem dados pelo mediador:

a) ouvir e tranquilizar as partes, fazendo-as compreender que o mediador
entende o problema; b) passar confianca as partes; c) explicitar a sua
imparcialidade; d) mostrar as partes que seus conceitos ndo podem ser
absolutos; €) fazer com que as partes se coloquem uma no lugar da outra,
entendendo o conflito por outro prisma; f) auxiliar na percepcdo de
caminhos amigaveis para a solugao do conflito; g) ajudar as partes a
encontrar solugbes alternativas, embora nao deva sugerir o enfoque; h)
compreender que, ainda que a mediacdo se faga em nome de um acordo,
este ndo é o unico objetivo (WARAT, 1999, apud SALES, 2000, p. 70).

A autora em comento também faz referéncia aos estudos do Projeto de
Negociacédo da Universidade de Harvard, elaborados por Ury e Patton (1994), que
péem maior enfoque no conflito do que nos conflitantes, estabelecendo quatro
dimensdes do trabalho dos mediadores: separar as pessoas dos problemas;
concentrar-se nos interesses e ndo nas posic¢oes; elaboragdo de opgdes de ganhos
mutuos e trabalhar com critérios objetivos.

No caso da primeira dimensdo, as vezes estdo subjacentes ao conflito
interesses que ndo vém logo a tona. Sdo os “ndo ditos” dos conflitos esclarecidos
por Warat (2004), cabendo ao mediador explora-los, principalmente naqueles que
envolvem relacionamentos. E importante que se estimule a uma parte se colocar no

lugar da outra, bem como o mediador deve sempre repetir o que as partes falam



42

sem dar énfase as atribuicbes de culpa e fazendo com que ambas vislumbrem
situagdes futuras de maior tranquilidade (WARAT, 1999, apud SALES, 2007).

Com relagdo a segunda dimensdo, € importante que o mediador alivie os
sentimentos de competicdo entre as partes, evidenciando a possibilidade de ambas
terem ganhado com o procedimento de mediac&o, pois existe a possibilidade de
muitos interesses serem comuns, através da organizagdo de uma lista de opgdes
que as proprias partes sugerirao (ibidem).

Trabalhar com critérios objetivos também €& importante para o mediador, pois
deixa mais evidente a sua imparcialidade, bem como uma maior satisfagdo com o
acordo final que as partes chegarao (WARAT, 1999, apud SALES, 2007).

Amaral (2009), corroborando com os aspectos destacados por Sales (2007),
ressalta a imparcialidade da figura do mediador e a necessidade de estimulo ao
didlogo das partes, com uma continua diminuicdo dos embates, objetivando se
chegar a uma solugao que satisfaga a ambas. Apoiando-se ainda no trabalho de
Targa (2004), para explicar que o mediador € um terceiro imparcial, Amaral (2009)
assim define a pratica ou papel do mediador:

Aquele que facilita o processo de entendimento, controlando a conversa e
auxiliando as partes a vislumbrar pontos de intersegdo em seus interesses,
que podem ser importantes para a elaboracdo de um acordo e,
principalmente, para a efetivagdo de um futuro relacionamento, mais
agradavel (TARGA, 2004, apud AMARAL, 2009, p. 100).

Na sequéncia de sua exposicdo, Amaral (2009) faz referéncia ao estudo
desenvolvido por Slaikeu (2004), e comenta sobre um modelo de mediagéo
chamado de integrativo, no qual o mediador tem trés enfoques a serem seguidos: no
primeiro, o mediador procura sondar e esclarecer os mediados sobre os seus
anseios e interesses, bem como que o poder de decisao Ihes pertence. No segundo,
o mediador estimula a compreensao dos pontos de vista de uma parte em relacéo a
outra. No ultimo enfoque, sdo enfatizadas a reconciliagcdo e a possibilidade de
realizagado do acordo, que tem uma importancia secundaria em todo o procedimento,
ou seja, ele € uma consequéncia do entendimento ou n&do dos mediados.

E praticamente unanimidade entre os autores que, para a realizagdo da
mediacdo de cunho mais transformador, ndo necessariamente o mediador precisa
ter uma formacao especifica em curso superior, por exemplo. Porém, deve adquirir

alguns conhecimentos, através de cursos ou treinamentos, que o capacitem a lidar
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com as pessoas envolvidas no conflito. Esses treinamentos podem ser nas areas de
comunicagao, psicologia, gestdo de conflitos, negociagdo, sociologia, etc. Além
disso, o mediador deve ser um sujeito paciente; que inspire confianga para os
mediados; comunicativo; imparcial (AMARAL, 2009).

Em arremate, a autora assim leciona:

[...] sdo qualidades essenciais a um bom mediador: a paciéncia, a
confianga, a tenacidade, o conhecimento, a inteligéncia, a imparcialidade, a
neutralidade e possuirem habilidades em comunicacdo. E preciso que o
mediador tenha consciéncia da importancia de seu papel para o exercicio
da mediagdo. Além disso, os cursos de formagédo devem ter em mente que
€ necessaria uma boa capacitagdo dos mediadores para se alcangar uma
alta qualidade do servigo de mediagao, visando contribuir de forma efetiva
para a prevengao e solugao de conflitos (AMARAL, 2009, p. 106).

Morais e Spengler (2008) também n&o fazem referéncia a necessidade de
formacgao superior do mediador, podendo ser qualquer pessoa facilitadora do dialogo
entre as partes, sem pensamento “binario”, mas sim “ternario”, proporcionando-lhes
as condig¢des para o alcance da melhor solugdo do conflito, numa relagéo de “ganha-
ganha”. Apenas ressaltam a necessidade da aquisigdo de alguns conhecimentos
técnicos na area de manejo comportamental.

Interessante é a referéncia que Morais e Spengler (2008) fazem sobre as
dezesseis caracteristicas do bom mediador, citadas, de forma ludica, na obra de
Simkin (1986):

1) a paciéncia de J¢; 2) a sinceridade e as caracteristicas de um bulldog de
um inglés; 3) a presencga de espirito de um irlandés; 4) a resisténcia fisica
de um maratonista; 5) a habilidade de um halfback de esquivar-se ao
avangar no campo; 6) a astlcia de Machiavelle; 7) a habilidade de um bom
psiquiatra de sondar a personalidade;8) a caracteristica de manter
confidéncias de um mudo; 9) a pele de um rinoceronte; 10) a sabedoria de
Saloméao; 11) demonstrada integridade e imparcialidade; 12) conhecimento
basico e crenga no processo de negociagdo; 13) firme crenga no
voluntarismo em contraste ao ditatoriarismo; 14) crenga fundamental nos
valores humanos e potencial, temperado pela habilidade, para avaliar
fraquezas e firmezas pessoais; 15) docilidade tanto quanto vigor; 16)
desenvolvido olfato para analisar o que é disponivel em contraste com o
que possa ser desejavel suficiente capacidade de conduzir-se e ego
pessoal, qualificado pela humildade (SIMKIN, 1986 apud MORAIS;
SPENGLER, 2008, p. 163-164).

Bomfim e Menezes (2008), ao tratarem da figura do mediador, ressaltam que,

no Brasil, ndo existe formacao universitaria para mediadores e, por isso, qualquer
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pessoa que reconhega possuir alguma habilidade para lidar com os conflitos pode
ser mediadora. Porém, quando tratam sobre quem pode atuar como mediador, numa
visivel contradigdo com o que haviam escrito anteriormente, dizem que: “Ele devera
ter conhecimento especifico decorrente de sua formagao superior em um dominio do
saber e a sua formagao concentrar-se-a em...” (BOMFIM; MENEZES, 2008, p.57).

E importante frisar que, no Brasil, ndo se dispde, como no caso da
arbitragem, de uma lei especifica que discipline o procedimento da mediacéo.
Portanto, n&o existe obrigatoriedade para que o mediador possua um curso superior,
existindo modalidades de mediacdo, como na comunitaria, por exemplo, onde a
funcdo de mediador, normalmente, é exercida por alguém com alguma lideranga,
escolhido no seio da prépria comunidade, sendo prescindivel formacao universitaria.
Inclusive o préprio professor Warat (2004) ressalta como uma das caracteristicas
mais importantes do mediador a sensibilidade para lidar com o conflito, e nao
grandes conhecimentos técnicos. A exigéncia de um curso superior se transformaria
num fator de limitagao, principalmente para a realizacdo da mediacdo comunitaria.

Bomfim e Menezes (2008), de forma mais pragmatica, estabelecem
primeiramente, a realizagcdo de uma entrevista de coleta de informacdes por parte do
mediador, com o objetivo de serem explicitadas as regras para o procedimento da
mediacdo. Em seguida, cada uma das partes expora a sua versao sobre o conflito,
oportunidade em que o mediador, num clima de confiangca e cordialidade, anotara os
pontos de convergéncia e divergéncia, bem como listara questdes a dirimir. Em
seguida, devera ser feita a redagao do termo de acordo, juntamente com os ajustes
juridicos, fiscais, pessoais e financeiros de suas decisdes respectivas. Sera um
termo redigido pelo mediador com a assinatura das partes ou de seus advogados.
Este termo ndo necessariamente precisa abarcar todos os pontos de divergéncia

das partes, mesmo porque nem todos eles podem ter sido resolvidos.
3.2.4 A dindmica do procedimento de mediagao

Uma das caracteristicas do procedimento de mediagdo é a sua
espontaneidade ou voluntariedade, ndo existindo uma unica maneira de realizagao
do procedimento, além do que nao se pode obrigar a ninguém a se submeter a ele.

No Brasil, como dito em linhas anteriores, ao contrario de diversos outros
paises como Estados Unidos, Franga, Portugal, Argentina, ndo ha uma lei que
discipline este procedimento, mas apenas projetos de lei na tentativa de
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regulamentar a mediacdo. Mesmo assim, a mediagcdo € praticada no pais, e a
maioria dos autores estabelece uma espécie de roteiro ou dindmica a ser seguido
(a), pois, como todo procedimento, & preciso ter um minimo de organizagao e
etapas. Porém, é importante atentar para ndo cair no procedimentalismo excessivo e
esquecer que o foco principal esta no conflito interior das partes a serem mediadas,
requerendo-se um bom preparo do mediador para lidar com tal questdo. Como
observa Warat (2004):

No entanto, o procedimento de mediagao, tal como foi descrito, tem
apresentado alguns impasses, quanto a efetividade, na administracdo da
relacado conflituosa. Além de problemas praticos como a falta de preparo do
mediador, como a exemplo da Argentina, onde os mediadores mantém uma
postura “armada e defensiva” em relagao ao conflito, atitude caracteristica
do exercicio da advocacia, existem problemas na estrutura do procedimento
de mediagao, que desconsidera o conflito interior e individual de cada parte
(WARAT, 2004, p. 60).

Esse roteiro pode variar de cinco a doze etapas, as vezes com
denominagdes diferentes, a depender da abordagem do autor, bem como da
natureza e da complexidade da controvérsia a ser mediada. E tanto que Lilia Sales
(2007, p. 99), em alusdo ao trabalho de Adolfo Braga Neto (2006), fala em oito
etapas a serem percorridas na mediagdo: “1) pré—mediagdo; 2) abertura 3)
investigacéo; 4) agenda; 5) criagdo de opgdes; 6) escolha das opgdes; 7) avaliagao
das opgoes; e 8) solugao”.

Ao tratar da pré—mediacdo, destaca que é feito o contato inicial com as
pessoas a serem mediadas e feitos os esclarecimentos gerais sobre o procedimento
por parte do mediador, ou seja, principios a serem seguidos, esclarecimentos acerca
do contrato e o comportamento dos mediados (ibidem).

Na abertura, as partes ja terado lido o contrato sobre o procedimento, sendo
feitos novos esclarecimentos e anotagdes, iniciando-se a escuta atenta por parte do
mediador sobre o relato das partes (ibidem).

Na fase de investigacao, sao realizadas perguntas reflexivas, incentivando as
partes a perceberem os seus reais interesses, assim como o0s pontos convergentes
e divergentes. Em seguida, na etapa da agenda, sao discutidos os pontos

considerados mais relevantes e anteriormente anotados pelos mediados e mediador.



46

Na etapa de criacdo de opcgdes, todos vao trazer possiveis idéias para a
resolucao da divergéncia. Quanto maior for a quantidade de alternativas, maior sera
a probabilidade de se chegar ao acordo (ibidem).

Na fase de escolha das opg¢des, o mediador podera auxiliar os mediados a
escolherem a melhor opg¢ao para se chegar ao consenso e, em seguida, vem a fase
de avaliagcdao das opcgdes na qual todos vislumbrardo as repercussdes das suas
escolhas no futuro de suas vidas (ibidem).

Por ultimo, os mediados, conjuntamente, elaborardo o termo final sobre as
decisdes tomadas, caso elas tenham sido tomadas, pois, como ja dito anteriormente,
nem sempre se chega a elaboragdo de um acordo apdés o término de um
procedimento de mediacgao (SALES, 2007).

Morais e Spengler (2008) trazem os nove estagios da mediagédo explicitados
no trabalho de Kimberlee K. Kovach, muito utilizados nos Estados Unidos e que
possuem denominacdes diferentes, apesar de ser mantida a esséncia. Sao eles:
arranjos preliminares; introdugdo do mediador; depoimentos iniciais pelas partes;
arejamento; obtencdo de informagdes; identificagdo da causa; acerto do
cronograma; reunides; criagcdo de opgoes; teste de realidade; barganha e

negociagao; acordo; fechamento.
3.2.5 A conciliacao

Antes de se passar a conceituagdo desses dois meios consensuais de
resolucdo de conflitos, cumpre esclarecer que eles serdo trabalhados de forma
conjunta, pois em apenas um aspecto eles se diferenciam. Além disso, a dindmica
dos procedimentos e o papel da terceira pessoa (no caso da negociagado, néo ha)
imparcial s&do praticamente os mesmos ja trabalhados quando foi explicitada a
mediacao, sendo, portanto, despiciendo voltar a cita-las.

A conciliacdo é outro meio consensual de resolugcdo de conflitos considerado
muito antigo e popular, admitindo-se a sua existéncia, segundo Medina (2004), entre
os hebreus e na Lei das Xll Tabuas. Credita-se a sua popularidade ao grau de
aproximagao que se tem com o Poder Judiciario, ja que ha previsao, na ritualistica
processual, conforme podera ser visto adiante, de utiliza-la no andamento de um
processo judicial (BOMFIM; MENEZES, 2008).
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No Brasil, a Constituicado de 1824 ja fazia previsdo da conciliagdo no seu art.
161, ao estipular que “Sem fazer constar que se tem intentado o meio de
reconciliacdo, ndo se comegara processo algum” (AMARAL, 2009, p. 71).

A atual Constituicdo Cidada® de 1988, no Art. 98, |, faz referéncia aos juizados
especiais € a sua competéncia para a realizacdo de conciliagdo nas causas civeis e
nos crimes de menor potencial ofensivo, sendo que a Lei 9.099, de 26 de setembro
de 19956 traz toda a parte procedimental, especificando a utilizagdo da conciliag3o.

Assim, a conciliacdo pode ser definida da seguinte forma:

[...] meio judicial ou extrajudicial de resolugao de conflitos em que as partes
confiam a uma terceira pessoa (neutra), o conciliador, a funcdo de
aproxima-las e orienta-las na construcdo de um acordo (BOMFIM,;
MENEZES, 2008, p. 69).

Vé-se, a partir deste conceito, o quanto ha de aproximacédo com o conceito de
mediacdo. E por isso que, amilude, as pessoas usam indistintamente as duas
expressdes como sindnimas. No entanto, mais adiante, demonstrar-se-a que ha
diferencgas entre elas.

Destacando as semelhangas entre a conciliagdo e a mediagao, Sales (2007)

conceitua a conciliagdo como:

[...] um meio de solugdo de conflitos em que as pessoas buscam sanar as
divergéncias com o auxilio de um terceiro, o qual recebe o nome de
conciliador. A conciliagdo em muito se assemelha a mediagdo. A diferenga
fundamental esta na forma da condugéo do dialogo entre as partes (SALES,
2007, p. 42).

Chamando a atengéo para a etimologia da palavra, do latim conciliatione’,
Amaral (2009, p. 76) traz a discussédo o conceito desenvolvido por Morais (1999),

para quem a conciliagdo seria uma tentativa de “chegar voluntariamente a um

5 Art. 98, | — “juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos, competentes para
a conciliagdo, o julgamento e a execugao de causas civeis de menor complexidade e infragces penais
de menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas
hipoteses previstas em lei, a transagéo e o julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro
grau;”

6 A Lei 9.099, de 26 de setembro de 1995 estabelece o procedimental para a realizagdo das
conciliagdes nos Art. 73 e 74.

7 No latim, a expressdo conciliatione significa ato ou efeito de conciliar; ajuste, acordo ou
harmonizacgao de litigante (AMARAL, 2009).
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acordo neutro, na qual pode atuar um terceiro que intervém entre as partes de forma
oficiosa e desestruturada, para dirigir a discusséo sem ter um papel ativo”.

O primeiro aspecto a ser destacado € que a conciliagdo pode ser realizada
tanto no interior de um processo judicial, podendo ser chamada de endoprocessual
e, quanto fora de uma lide processual, passa a ser chamada de conciliagao
extraprocessual (TARGA, 2004). Com esta assertiva aquiesce Amaral (2009),
trazendo a informacdo os numeros de conciliagdes realizadas pelo Tribunal de
Justica de Sao Paulo, que realizou, por exemplo, em 2007, através do Setor de
Conciliacdo em 12 Instdncia do Forum Jodo Mendes Junior, cerca de 635
(seiscentas e trinta e cinco) audiéncias, das quais 484 (quatrocentas e oitenta e
quatro) resultaram em homologagdo de acordo, que € o objetivo principal da
conciliagao.

Warat (2004) pontua que a conciliagédo nao trabalha o conflito e o conciliador
seria uma espécie de “negociador do litigio”. As partes envolvidas no conflito apenas
cederiam em determinados pontos até que se chegasse a realizagdo de um acordo,
porém se correria o risco de resolver o litigio e permanecer o conflito. E por isso que
ela ndo é adequada para os casos de relacdes afetivas, em que ha vinculos entre as
partes envolvidas no conflito, a exemplo de desavencgas familiares, entre vizinhos,
etc.

Sales (2007) volta a destacar que o trago principal diferenciador entre a
mediacdo e a conciliacdo reside num papel mais ativo que exerce o conciliador na
conversa entabulada pelas partes, ndo no sentido de dizer o que seria justo ou
injusto, certo ou errado, mas sugerindo e propondo solug¢des para o conflito a partir
da observacgao das falas. Ja na mediacéao, a interferéncia do mediador seria somente
no sentido de manter um padrao amistoso e educado do dialogo entre as partes e
nao no sentido de sugerir ou propor uma solugéo, que competiria as préprias partes
encontra-la.

Neste sentido s&o, também, as observagdes de Amaral (2009), que destaca o
papel do conciliador no sentido de forgar um acordo e, se possivel for, evitar o
processo judicial. Ja na mediagdo, a confeccdo de um acordo final seria mera
consequéncia do bom dialogo mantido pelas partes na resolugéo do conflito, e nédo
necessariamente a resolugdo de uma querela processual.

Tratando da natureza do conflito para o qual a conciliagdo seria mais

indicada, Sales (2007) enfatiza os conflitos esporadicos, de menor complexidade e
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que nao envolveriam vinculos afetivos e emocionais, a exemplo dos conflitos de
natureza patrimonial.

Amaral (2009) também observa que a conciliagdo tem cabimento nas
situagbes em que ndo ha relagdo continuada, em que n&o ha vinculos entre as
partes, a exemplo de um acidente de transito, em que a ocorréncia é registrada e a

culpa pelo acidente verificada, porém nao ha vinculo afetivo entre as pessoas.
3.2.6 A negociagéo

Sales (2007) nos informa que a negociagdo € um dos procedimentos mais
comezinhos de nossa vida, pois nas mais variadas acdes, se bem forem
observadas, ha momentos de negociacdo. E Sales (2007) continua explicando que
ha duas formas de se apropriar do conceito de negociagdo. A primeira delas se
refere ao seu sentido amplo, que agambarcaria todos os meios consensuais de
resolucdo de controvérsia. Ja o sentido estrito quer se referir ao meio alternativo de
resolucado de conflito, que prescinde da intervencdo de uma terceira pessoa neutra,
como acontece na mediagdo e conciliacdo. Por fim, ela nos informa que “A
negociacdo € o meio de solugdo de confltos em que as pessoas conversam e
encontram um acordo sem a necessidade da participacdo de uma terceira pessoa
como ocorre na mediagao” (SALES, 2007, p. 41).

Reprise-se que o unico aspecto, portanto, que distingue a mediagdo e a
conciliacdo da negociacéo é o fato de as partes ndo necessitarem da presenga de
uma pessoa imparcial ou neutra, como acontece na mediagao e na conciliagcio.

A negociacao tanto pode ser formal quanto informal. Tem-se a primeira
classificagdo quando as pessoas constroem um contrato ou acordo para que
possam, em caso de descumprimento por qualquer das partes, demandar junto ao
Judiciario. No caso da informal, como o préprio nhome sugere, as pessoas nao
chegam a entabular um acordo escrito e, portanto, uma situagado mais complicada
para se pleitear junto ao Judiciario (SALES, 2007).

A negociacdo seria mais indicada para o saneamento de conflito de ordem
patrimonial em que as partes ainda tenham um nivel de dialogo, acreditando-se que,
através de uma conversa franca, com boa fé, chega-se a uma solugdo do conflito
(ibidem).

Ressaltando que a negociagdo € uma das formas mais naturais de resolugao

de controvérsia, podendo ser utilizada tanto nos mais simples quanto nos mais
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complexos casos, Targa (2004), contribuindo com a discussdo, conceitua-a da

seguinte forma:

[...] é a atividade n&o-adversarial de solugdo de conflitos, desenvolvida
mediante um processo encetado pelas partes nela interessadas, sem o
auxilio de terceiros, que dura um determinado periodo e se destina a
construgdo de um acordo total, parcial ou temporario (TARGA, 2004, p.113).

Mais uma vez, a partir do conceito visto, fica evidente a caracteristica
marcante da negociagdo, que é a busca da solugédo do conflito sem a necessidade
da intervengdo de uma terceira pessoa. E por isso que, no dizer de Targa (2004), a
principal dificuldade esta em vencer a resisténcia da outra parte em se submeter a

uma conversagao.
3.2.7 A arbitragem

Até a promulgacao da lei da mediagao de 2015, a arbitragem era o unico meio
consensual de resolucdo de conflito disciplinado por uma lei especifica, a Lei
9.307/968, a arbitragem pode ser conceituada, de acordo com (SALES, 2007, p.46),
como “‘um procedimento em que as partes escolhnem uma pessoa capaz e da sua
confianga (arbitro) para solucionar os conflitos”.

A arbitragem pode ser também definida como aquele procedimento em que o
Estado:

[...] em vez de interferir diretamente nos conflitos de interesses,
solucionando-os com a forca da sua autoridade, permite que uma terceira
pessoa o faga, segundo determinado procedimento e observado o minimo
de regras legais, mediante uma decisdo com autoridade idéntica a de uma
sentenga judicial (ALVIM, 2002, apud MORAIS; SPENGLER, 2008, p. 177).

Convergindo na diregdo dos conceitos anteriores, Amaral (2009) destaca os
pontos principais caracterizadores da arbitragem, observando o cabimento de sua
utilizacdo para os conflitos ou controvérsias relativos aos bens patrimoniais
disponiveis e a possibilidade das partes elegerem o arbitro que, a partir dai, torna-se

juiz de fato e de direito da controvérsia, ndo podendo a sua decisédo estar sujeita a

8 Também chamada de Lei Marco Maciel, a Lei 9.307, de 23 de setembro de 1996, dispbe sobre a
arbitragem.
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recurso no Judiciario, bem como ndo necessitar de homologagéo por parte do
mesmo.

De imediato, constata-se que, diferentemente do que ocorre na mediacéo,
conciliagdo e negociagéo, na arbitragem a resolugao do conflito ndo esta nas “méos”
das partes envolvidas no conflito, mas sim nas do arbitro que, efetivamente, decide a
controvérsia. E por isso que a arbitragem é um procedimento heterocompositivo (um
terceiro decide a querela) e alguns autores, dada a semelhanga com a prestagao
jurisdicional tradicional, denominam-na de justica da causa particular.

Sales (2007) destaca o carater mais formal da arbitragem, com todo um rito
estabelecido pela Lei 9.307/96, pontuando ainda que, somente as pessoas com
capacidade para contratar (agente capaz) podem submeter os seus litigios a
arbitragem e desde que o assunto ou objeto motivador do litigio ou do conflito seja
relativo a um direito patrimonial disponivel, em que prevalegam, preferencialmente,
de acordo com as sugestbes de Medina (2004), as questdes juridicas sobre as
questdes de fato.

Essa maior formalidade da arbitragem, — quando comparada aos outros
meios consensuais de resolugdo de confltos —, nao significa inflexibilidade,
conforme observado por Amaral (2009), pois os arbitros tém uma ampla margem de
discricionariedade para atuar e o principio da autonomia da vontade é prevalecente.

Morais e Spengler (2008) citam a existéncia de dois tipos de arbitragem, a
equitativa e a arbitragem de direito. No primeiro caso, os arbitros ficariam mais livres
para resolver os conflitos de acordo com um sentido comum dos mesmos, sem se
sentir aferrados a uma interpretacéo estrita do direito ou da norma. Na arbitragem de
direito, os arbitros decidiriam determinada lide ou conflito lastreando-se no que
preconizam os principios juridicos. Nao seria possivel, neste caso, buscar uma
solugao especifica para o caso concreto, devendo-se decidir tomando-se por base o
direito positivo.

Observando-se o procedimento da arbitragem e o papel a ser desempenhado
pelo arbitro, Morais e Spengler (2008) evidenciam que as partes, para poderem se
utilizar do juizo arbitral, necessitam, previamente, ter convencionado, através do
estabelecimento do que se denomina de clausula compromissdria ou compromisso
arbitral, que sdo documentos que tém por escopo demonstrar que as partes estao
renunciando a intervencdo da jurisdicdo estatal. O aspecto diferenciador entre a

clausula e o compromisso arbitral esta no fato de a clausula se referir a questoes
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futuras, enquanto o compromisso diz respeito a uma situagao que ja esta ocorrendo
no decorrer de um contrato, por exemplo. E justamente no contrato que a clausula
pode estar inserta ou, entdo, em documento apartado do contrato, podendo,
inclusive, ser exigido o cumprimento forcado do laudo arbitral, em caso de malogro
do acordo.

Eisman (1986) apud Morais;Spengler (2008) apresenta quatro fungdes
essenciais da clausula compromissoria: produzir efeitos compulsérios sobre as
partes; evitar a intervengédo da jurisdicdo estatal até a produgédo do laudo arbitral;
possibilitar aos arbitros a resolucdo das disputas que ocorram entre as partes e a
criacao de um eficiente procedimento que seja reconhecido como tal e que as partes
possam cumprir.

Aspecto interessante é que, da mesma forma que o juiz togado faz tentativa
de conciliar as partes em audiéncia, o arbitro também fara esta tentativa e, em caso
de ser exitosa, lavra-se a sentenca declaratéria da extincdo do procedimento em
virtude do alcance do acordo (MORAIS;SPENGLER, 2008).

Alguns principios comuns a jurisdigdo processual estatal também s&o
aplicados na arbitragem, a exemplo do contraditério e ampla defesa; da igualdade
de tratamento das partes; imparcialidade e independéncia; disponibilidade; principio
do livre convencimento do julgador (ibidem)

Por fim, Morais; Spengler (2008) ressaltam algumas posturas que séao
fundamentais para o arbitro adotar, quando da realizagdo de um procedimento de
arbitragem: imparcialidade, independéncia, competéncia, diligéncia e discrigao.
Diante de todo relato sobre a utilidade dos MERCs, fica evidente seu importante

papel como resposta consensual ao delito .
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4 JUSTICA RESTAURATIVA: DA RESOLUGAO CONSENSUAL DO DELITO A
RESSIGNIFICAGAO DA RESPOSTA AO CRIME

Ja é um consenso de que o crime é por natureza, um conflito entre individuos
que resulta em danos a vitima, a comunidade e ao proprio autor, e somente de
maneira reflexa torna-se uma transgressao ao ordenamento juridico posto, que
anteriormente tipificou a conduta como delituosa. Por tanto, toda resposta
direcionada ao conflito tera repercussdes que ultrapassam a figura do ofensor, ainda
que a vitima ou a comunidade nao sejam diretamente afetadas, visto que o Estado
ao optar pela pena aflitiva retirando das partes o poder de conduzir a resolucdo do
desencontro, condena-os as frustragbes e angustias causadas pela sensagcao de
impoténcia experimentada diante da insuficiéncia do modelo adotado pela justica
penal, que ndo atende as suas expectativas, ja que:

A punigdo irracional, o castigo e a violéncia punitiva, enquanto
caracteristicas principais da reacdo penal, apenas infundem nos cidadaos o
ideal de sofrimento como dado essencial da justica e avolumam a propria
violéncia que os oprime [...] Em outras palavras, a justica penal deve dispor
da minima forca e sempre que possivel prescindir do recurso a violéncia
legal, reconhecendo que o conflito, o desvio as regras de convivéncia, séo
constantes impossiveis de eliminar. (SICA, 2007. p.5).

O discurso de combate ao crime tem servido de alibi para fomentar a
exclusao social e a constante violagao dos Direitos Humanos de uma classe social
pré- selecionada, seja por agdo ou omissdo do Estado. Muitos estudos se ocupam
em analisar a pobreza inclusive tentando, de alguma maneira, vincula-la ao
cometimento de ilicitos penais, porém sem buscar as estruturas e dindmicas do
problema, apontando para sua nascente reproduzida pelas elites econémicas,
politicas e intelectuais de paises periféricos e exemplo do Brasil.

O descrédito na eficiéncia do sistema penal tem gerado discursos a favor do
endurecimento das leis em detrimento a outras estratégias coercitivas menos
ofensivas a dignidade humanas, ja previstas na Lei de Execucédo Penal (LEP), mas
que por nao serem efetivadas terminam por aumentarem a  sensagao de
inoperancia legal.

As posturas estatais, que em sua origem deveriam ser extraordinarias e
temporarias passam a ser empregadas como técnicas de governo, sendo aplicadas

de forma rotineira na sociedade transformando-se em um verdadeiro paradigma de
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governo travestido de democracia, muitas vezes referendados e legitimados pelo
Direito, como se percebe ao se analisar o artigo 86 da LEP e sua aparente
permissividade a pena de degredo na medida em que autoriza construgdo de
presidios em locais distantes da condenagao do ofensor, para recolher condenados
por interesse da seguranga publica ou do préprio condenado, 0 que parece ser um
contrassenso frente ao artigo 90 da prépria lei que limita a distancia de construgao a
possibilidade de visitagdo, com vistas a favorecer o processo (re)educativo e
“socializador” do apenado, evidenciando o Estado de Excecdo relatado por
Agamben (2004).

O paradigma punitivo serve como um 6timo exemplo para este fenbmeno,
vez que na medida em que se percebe a apropriacdo do poder punitivo pelo Estado
dito democratico, lastreado no discurso de manutencdo da ordem e defesa da
sociedade em geral, pode-se identificar a escalada das praticas de controle onde
medidas que deveriam ser consideradas como excepcionais, sao normalizadas pela
sua frequente ocorréncia, tornando cidaddos em objetos de controle, tal como os
ditos como criminosos. O paradigma restaurativo surge como um novo modelo, mais
humanizado, retirando do Estado e devolvendo a vitima e a sociedade em geral o
controle e a resolugao do conflito delitivo, o que aproxima as partes realmente
envolvidas e afetadas pelo delito, devolvendo-lhes a competéncia de resolugdo dos
conflitos.

O Estado de Excecédo como paradigma de governo e como principio politico
surge como leis integradas ao corpo do Direito vigente, utilizando-se deste para
atingir a classe social escolhida para sofrer determinado controle através da
criminalizagdo de certas condutas e das constantes violagdes dos direitos humanos
a exemplo do descaso pela obrigatoriedade trazida na lei de execug¢des penais
relacionadas a assisténcia educacional do preso e do internado, também a
assisténcia social direcionada ao egresso com vistas a sua reintegragcdo na
sociedade, para denunciar o sistema prisional como uma flagrante violagdo dos
Direitos Humanos perpetradas pelo proprio Estado, com a anuéncia das instituicdes
responsaveis pelo cumprimento e pela fiscalizagdo das leis e com o siléncio da
sociedade civil.

Outro exemplo claro de violagdo dos Direitos Humanos reside na atengao
para compatibilidade da lotacdo dos estabelecimentos penais e da competéncia do

juiz da execugdo em determinar o cumprimento da pena ou medida de seguranga
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em outra comarca, sem que interesse politico e partidario seja o condutor da
subjetividade no julgamento destas decisbes, porém as noticias de presidios
superlotados sao recorrentes, 0 que denuncia a aporia da abordagem do sistema
punitivo atual, que tem seu fracasso retratado pela anomia do Estado através do
desalinhamento da lei formal com os anseios da sociedade atual diante da conduta
desviante resultando em diversos movimentos alternativos para reformar ou mesmo
extinguir a justigca penal, tendo como principal objetivo a ressignificacdo da resposta

ao crime.

4.1 A JUSTICA PENAL E A APORIA DA PENA AFLITIVA

Por meio do entendimento conceitual da racionalidade criminal moderna como
um sistema de legitimagdo do pensamento e da agdo na necessidade da punigao,
pode-se identificar um sistema de idéias que dao suporte tedrico e ideoldgico para
as formas de intervengao adotadas pelo Direito Penal.

A racionalidade penal moderna legitima o mito da pena aflitiva como a melhor
forma de assegurar a observancia disciplinada das normas de comportamento, o
que confere ao saber criminal o status de uma ciéncia voltada para o punitivismo. A
adocao do castigo, como resposta aos crimes, proferido por processo publico e
aplicado de forma racional e humana, guarda relagado visceral com a sociedade que
se forma meio as revolugdes e posteriormente governada pelas leis positivadas,
planejadas e ordenadas, a sociedade disciplinar da lei e da ordem que vai ser
erguida durante os séculos XVIIl e XIX.

A justica penal tem como mister a defesa da sociedade contra a violéncia
gerada pelos conflitos, intrinsecos a natureza humana, e na dimenséao politica deve
criar mecanismos que garantam e protejam os direitos fundamentais e a dignidade
humana dos cidaddos contra a arbitrariedade do Estado policia, o que ajuda a
efetivar o mandamento contido na norma paradmetro que dita o Estado de Direito.
Entretanto quando se escolhe adotar o paradigma da puni¢do adotando a pena
privativa de liberdade como uUnica resposta a ser aplicada nas situagcbes de crime,
acaba-se por também gerando outra violéncia, tornando-se a principal violadora de
tais direitos e garantias, o que gera insatisfagdo social e pdée em xeque a

legitimidade do sistema penal.
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Para Sica (2007) a justica penal € a manifestagcdo do poder do Estado em
punir condutas consideradas criminosas, como forma de controlar os impulsos de
vindita, tendo em vista garantir uma existéncia pacifica entre os membros da
sociedade, porém o exercicio deste poder de sancionar penalmente termina por
resultar em grave supressao de garantias individuais e direitos civis, 0 que o leva a
criticar o discurso racionalista que legitima o poder de punir, a0 enxergar a pena
como um mal legalmente definido para causar sofrimento a quem causou sofrimento
alheio, ou seja, de forma retributiva praticar o mal a quem causou o mal como um
dado essencial da justica, o que ndo é admitido pela ética ja que o Estado né&o
permite a vinganga privada, porém usa da punigao violenta contra quem viola as leis
penais. Ao utilizar do castigo e da pena aflitiva como respostas ao delito, o Estado
apenas aumenta a propria violéncia que vitima os seus administrados, destruindo
lagos comunitarios lastreando-se na falacia do paradigma punitivo-retributivo, que
sustenta a idéia de realizagdo da justica, que se corporifica na imposi¢ao de uma

pena ao autor do crime, em retribuicdo ao mal por ele causado:

Cuida-se aqui de uma concepgao da pena como reagao, retribuicdo ou
castigo punitivo, que tem como nota caracteristica e diferenciadora sua
desvinculagdo ou (dés) ligamento de qualquer fim social especifico, que
remonta ao ver de ndo poucos as origens vindicativas da pena e ao
principio do Talido; ja no plano juridico filosdfico, liga-se sobretudo aos
proceres do idealismo alemao. (CAMARA, 2009, p.29).

O sistema penal retribucionista € caracterizado pela capacidade de
potencializar toda situacdo que envolve o delito, a resposta que o Estado da
sociedade carece de legitimidade ética porque sua medida é o mal que oferece
aqueles que praticam o mal. O foco da justica criminal esta na infracdo cometida e
em seu autor, onde a culpa se apresenta como o fulcro do processo penal e o delito
€ visto como uma transgressao as leis, que o infrator se insere numa conduta
proibitiva por ser danosa, ou imoral, ou ofensiva a lei penal, acredita-se que o crime
€ uma ofensa ao Estado soberano, e que o ofensor deve ser exemplarmente
castigado.

Ao longo do tempo a justica penal foi abandonando outras formas de
responder ao crime, a exemplo da pena fisica do suplicio, no sistema absolutista de
puni¢ao, vez que nas monarquias absolutistas a punigcao apresentava-se muito mais

como o simbolo do poder da majestade, para garantir a presencga do rei, do que um
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efetivo instrumento de controle e coercdo social. Também era composto por
algumas outras espécies de punicbées como os trabalhos for¢ados, as penas de
deportacdo e as de multa. Por vezes, as penas de banimento e de multa vinham
acompanhadas, quase sempre, de uma dose de sofrimento e demais alternativas ao
encarceramento, como aponta Sica (2007). No Brasil, as Casas de Corregéao
surgiram como o0 embrido de nossa atual concepgdo de prisdo e eram
estabelecimentos dedicados a caridade, a correcéo e a disciplina de um modo geral,
apesar de que ndo gozavam de primazia enquanto modelo de puni¢cdo, foram

ganhando notoriedade tempos depois.

De um lado, as prisbes deveriam ser reestruturadas de acordo com os
principios modernos da Escola Positiva. Do outro lado, havia a experiéncia
do funcionamento da Casa de Corregdo desde 1850, que demonstrava um
acumulo de problemas naquela que foi criada para ser a prisdo modelo do
Império brasileiro. (LIMA; COSTA; BRETAS, 2009, p. 285).

Surgida como proposta de pessoas com importantes posigdes sociais como:
médicos, politicos e juristas essa instituicao prisional foi constituida durante o século
XIX de forma bastante paradoxal, pois 0 seu propdsito era realizar um avango em
relagdo as praticas que dominavam aquele periodo historico, e servir de modelo
para a regeneragao dos criminosos por meio do trabalho, educacéo e religiao, porém
foi palco de estratificagdes sociais e terminou por servir as demandas politico-
econdmicas da época.

Quando o modelo retributivo passa a dominar o sistema penal com as
promessas de reeducagao, ressocializagao e prevengao logo se percebeu que na
pratica tais resultados nao estavam sendo alcangados, e que o encarceramento e o
endurecimento das leis penais ndo tinham influéncias na diminuicdo da
criminalidade; por outro lado se percebeu que o encarceramento, além de romper
com os lagos comunitarios, tendia a aumentar os casos de reincidéncia, vez que o
egresso do sistema carcerario ndo encontrava oportunidades diante da vigilancia,
controle e estigmatizacdo pos carcere e pela criagdo de novas vitimas indiretas,
como os membros da familia do infrator, que passava a ter dificuldades financeiras.

O processo penal estigmatiza aqueles considerados culpados por toda a vida,
provavelmente, e para responder as constantes criticas que recebia o sistema se

utilizava de meios autorreferenciais, atribuindo o fracasso as técnicas e reforma do
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modelo. Diante da aporia da pena aflitiva com suas promessas de prevencao e
diminuicbes da violéncia surgiram diversos movimentos que questionaram a
legitimidade e efetividade do modelo calcado no paradigma punitivo, apontavam

solucdes para sua reforma e até mesmo extingao total.

4.2 ANTECEDENTES DO NOVO PARADIGMA: O ABOLICIONISMO E A
VITIMOLOGIA COMO MOVIMENTOS CATALISADORES

O desgaste da justica penal provocou movimentos ideolégicos a como forma
de reagao ao paradigma punitivo, a exemplo do abolicionismo, penas alternativas,
minimalismo, vitimologia que influenciaram na criagdo do novo paradigma. A
fomentacdo do surgimento de novas idéias relativas a forma de abordagem do
delito, nas décadas de 60 e 70 nos Estados Unidos, somadas a crise da idéia de
ressocializacido através do encarceramento parece ser um bom marco historico para
situar o surgimento do paradigma restaurativo.

Pallamolla (2009) aponta que crise do sistema de justica criminal remonta a
época do proprio surgimento da prisdo como pena por exceléncia, e as tentativas
que buscaram reforma-la (dentre elas as penas alternativas como forma de reduzir o
emprego da prisdo). Ademais, desde o inicio dos anos 70, assiste-se uma gradual
modificagdo nas politicas penais, com um progressivo deslocamento do modelo na
punicéo, na direcdo de um modelo orientado a reparagao.

O quadro abaixo sintetiza as principais diferencas que formam as bases
tedricas que caracterizam o tradicional paradigma punitivo e o novo paradigma
restaurativo, e que sdo alvos da critica abolicionista entre outras propostas

alternativas a pena.

ABORDAGEM PUNITIVA ABORDAGEM RESTAURATIVA
Tem na culpa o como centro das Tem a resolugao do conflito como central
atencdes
Foco no fato delituoso pretérito, ja Foco nas consequéncias futuras que o
ocorrido. fato delituoso causa
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As necessidades das partes sao vistas

como secundarias

As necessidades das partes envolvidas

e da comunidade sao primarias

Enfatiza diferencas entre ofensor e

vitima

Procura pelo comum entre o ofensor, a

vitima e a comunidade

Imposicao de dor considerada normativa

Restauracéo e reparagao consideradas

normativas

Foco voltado ao ofensor e no crime, a

vitima ignorada

As necessidades da vitima sao centrais,
contudo nao se despreza o autor e a

comunidade

O Estado soberano como unico
responsavel pela resposta a conduta

delituosa

Reconhecidos os papéis da vitima, do
ofensor e da comunidade na resposta ao

crime

Quadro 1: Principais diferengas entre os paradigmas punitivo e restaurativo
Fonte: Dados proprios

Pallamolla (2009), ao citar a Zehr, elenca as caracteristicas do modelo

restaurador e retributivo em contraposigdo ao modelo da justiga restaurativa:

* 0 foco da justica criminal esta na infragdo cometida e em seu autor, e ndo no dano
causado a vitima, suas necessidades e direitos;

+ analisa-se o ato (delito) como uma transgresséo as leis da sociedade. O infrator
cometeu um ato proibido, por ser danoso ou imoral, pela lei penal. Dessa forma, nao
€ conferida importancia as relagdes interpessoais que perpassam o delito, bem
como € ignorado o aspecto conflituoso do crime;

* 0s danos sao definidos em abstrato e ndo em concreto;

» 0 Estado passa a ser a vitima da acéo e pode inicia-la contra o infrator, bem como
tem o poder exclusivo de prosseguir ou ndo com a agao e pode, muitas vezes, dar
seguimento a agdo mesmo quando a vitima nao queira. Assim, Estado e infrator sdo
as partes do processo, enquanto a verdadeira vitima é afastada e ndo entra em
contato com o ofensor;

« terminada a acdo e atribuida a culpa ao infrator, este é punido. E-lhe imposta

alguma perda ou sofrimento;
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» este processo estigmatiza aqueles considerados culpados, o que acarreta perda
consideravel de sua reputacdo moral, fato que lhe acompanhara, provavelmente, por
toda vida, mesmo depois de ter ‘pago sua divida com a sociedade’;

* em razao dos danos causados por esta resposta penal, sdo concedidas garantias
processuais ao acusado para que se reduzam os riscos de injusticas;

* 0s acusados tém o direito de mentir em sua propria defesa.

E certo que o abolicionismo penal e o movimento em favor das vitimas
inspiraram a formalizagdo dos principios da justica restaurativa, mas nao
endossaram seus principios nem participou diretamente de seu advento. Porém a
reflexdo sobre as origens da justica restaurativa tem contornos complexos ao se

comparar aspectos de convergéncia contraditérios, como aponta Santos (2014):

Um dos aspectos que torna mais complexa a reflexdo sobre as origens da
justica restaurativa prende-se com o modo como nela convergem correntes
criminolégicas e orientagdes politico-criminais a um primeiro olhar
contraditérias. Considerem-se a titulo de exemplo, as dificuldades inerentes
a conciliagdo do abolicionismo penal com a vitimologia ou, no plano politico-
criminal, a contradigdo entre uma reacao ao crime que aposta na diversao
processual através de mecanismos de consenso e, por outro lado, o
endurecimento no sancionamento penal preconizado por alguns para
enfrentar uma criminalidade que se diz progressivamente mais grave.
(SANTOS, 2014. p. 40).

Na década de 80 houve o crescimento dos movimentos abolicionista e
vitimolégico, que também denunciavam as nefastas consequéncias do modelo de
justica criminal, enquanto o abolicionismo tem foco na rejeigdo do sistema de justica
penal tradicional como forma de resolugdo do conflito, por ser deletério para o
ofensor e para a comunidade; a vitimologia preocupa-se com o imperativo da
reparacdo dos danos causado a vitima do crime praticado, e chama a atencao para
o seu afastamento da resolucdo dos conflitos e a consequente despreocupacéo do
sistema penal classico com suas necessidades e direitos. Neste cenario (re) surge a
idéia de praticas restaurativas aliadas a um modelo de justi¢ca restaurativa. Muitos
autores apontam a vitimologia e o abolicionismo penal como principais criticos do
sistema de justiga criminal, porém Sica (2007) relativiza a importédncia dos
movimentos em favor da vitima, apesar de alguns paises e em muitos estudos ser
considerado como principal fator de impulso a justica restaurativa. Ele faz esta
relativizacao pelo fato de considerar que, em tais movimentos, existe uma tendéncia

em potencializar os valores retributivos os quais se pretende neutralizar, mas
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entende-se que a fase em que a vitimologia ficou mais centrada nas consequéncias
que a infragao resulta para a vitima foi o maior fator de inspiragao, principalmente
considerando que a reparagao e o empoderamento dela sdo os objetos definitdrios
da justica restaurativa. Ressalte-se, porém que a vitimologia cuida do estudo das
vitimas de crimes, e ndo cabe a esta estudar problemas relacionados a todas as
formas possiveis de vitimizacao social; tem por medida e limite o problema do crime,
nao os problemas relacionados a todas as categorias possiveis de vitimas.
Exacerbada ampliagcdo no campo de pesquisa da vitimologia, significaria uma perda
de densidade cientifica

O Abolicionismo, como doutrina que revela uma face ilegitima do direito penal
e a nao justificagcdo para a sustentagcédo dos institutos vigentes, prega a extingdo do
direito penal e dos seus elementos de justificagdo, buscando uma humanizagéo
contraria a violéncia penal. As teorias abolicionistas foram as que criticaram a
punicdo com mais énfase, propondo reflexbes que foram além da simples
legitimidade do direito criminal e suas penas, questionando a propria necessidade de
existéncia do paradigma de punir.

As idéias abolicionistas, de maneira ampla, pretendem superar ndo somente
a pena de prisdo, mas as tradicionais formas punitivas. As criticas
abolicionistas versam sobre o direito penal e a forma pela qual este trata os
delitos. Primeiramente porque os delitos ndo teriam uma realidade
ontolégica, sendo apenas expressao de conflitos sociais, problemas,
casualidades, etc. e, em segundo lugar, porque o direito penal ndo auxilia
na resolucdo de tais problemas, pois néo evita delitos e ndo ajuda o autor
do delito e a vitima. (PALLAMOLLA, 2009, p.39).

Duras criticas foram dirigidas ao abolicionismo, principalmente por deixar de
participar da tentativa de reformar o Direito Penal, pugnando somente por sua
extincdo, afastando-se de outros setores que também criticam o sistema penal, mas
que acreditam na impossibilidade e sua extingdo. Entre os criticos Pallamolla (2009)
cita a Ferrajoli que, apesar de ser um defensor do direito penal minimo, acusa a
abolicdo do direito penal oficial € uma “utopia regressiva”, ao ter a ilusdao de uma
sociedade boa e de um Estado bom, pois se fosse abolido, reagdes publicas ou
privadas arbitrarias se multiplicariam. Também faz referéncia a idéia de Galeano que
defende que a existéncia da utopia tem justificativa na necessidade da humanidade

em continuar caminhando e sonhando.
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O problema do esquecimento da vitima do delito € um dos mais
preocupantes pontos que levantam critica sobre a legitimidade do Direito Criminal na
atualidade. O Estado soberano avoca para si o poder de punir deixando a vitima e
ou a comunidade fora da resolucédo do conflito, ndo considerando o dano causado a
vitima, suas necessidades e direitos. Assim agindo, ndo se confere importancia as
relagdes interpessoais que vao além do delito, nem se leva em conta o aspecto
conflituoso do crime, ja que os danos sao definidos em abstrato e ndo em concreto.
Ao se apropriar de forma exclusiva da resolucéo do delito, o Estado afasta a vitima e
a comunidade, passando a ser vitima da acao podendo inicia-la contra o infrator.
Note-se que Camara (2009), ao sublinhar sobre a alteragdo do protagonista do jus
puniendi discorre sobre a dimenséo dos interesses do Estado nessa mudancga. Dai
que a intervengao penal tera como interesse maior a intimidagao, geral ou especial,
nao a satisfacdo das vitimas concretas. Direito Penal publico dotado de sancgdes
também publicas. Alias, no ambito do processo penal, a vitima de crime é excluida
quando da recepg¢ao na Europa continental do sistema inquisorio, cujas principais
caracteristicas podem ser aqui esquematicamente elencadas: a fungéo de julgar se
especializa; o juiz ja nao é um arbitro nomeado pelas partes, agora € um técnico; a
justica penal perde seu carater popular; o procedimento é escrito e secreto; o Estado
procede de oficio (comparece, entdo, a figura do procurador do Rei, 6rgao

rudimentar que, como se sabe, dara origem ao Ministério Publico.

Alias, no ambito do processo penal, a vitima de crime € excluida quando da
recepgdo na Europa continental do sistema inquisério, cujas principais
caracteristicas podem ser aqui esquematicamente elencadas: a fungao de
julgar se especializa; o juiz ja ndo é um arbitro nomeado pelas partes, agora
€ um técnico; a justica penal perde seu carater popular; o procedimento &
escrito e secreto; o Estado procede de oficio (comparece, entado, a figura do
procurador do Rei, 6rgdo rudimentar que, como se sabe, dara origem ao
Ministério Publico. (CAMARA, 2009, p. 177).

Segundo Camara (2009), o interesse pela vitima sobreveio em épocas
mais recentes, notadamente apos a Segunda Guerra mundial, influenciado pela
macrovitimizacgao, resultante do holocausto judeu, e pelo aumento da criminalidade
urbana. Ha observagdes da comunidade cientifica, compromissadas com a figura da
vitima, que, por vezes, chegam até mesmo a incidir em unilateral vitimocentrismo.

Ressalta-se que, por outro lado, uma orientacdo para o delinquente,

fundada no conceito de reabilitacdo, dominou a politica criminal durante os anos
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sessenta e setenta. Apenas nos anos 90 a vitima alcanga alguma densidade no
contexto politico-criminal. Nessa linha, vale salientar que, um olhar mais vigoroso
para a vitima ndo pressupde um automatico retorno a estagios primitivos de justica
penal, tal como a prevaléncia da vinganga privada, nem em uma reprivatizagdo do
Direito Penal. Traduz-se, alias, em beneficios para os protagonistas do conflito,
mormente no sentido conciliatorio, some-se a isso que a neutralizagcado da vitima do
conflito pelo processo criminal ocasiona um outro sofrimento, ou vitimizagéo
secundaria, que ocorre ja na delegacia ou outros locais de atendimento, quando a
vitima procura as autoridades policiais ou agentes de saude para noticiar o fato
tipico, e se nao sao bem orientados, esses profissionais dardo mais importancia as
informacdes acerca do ofensor e do fato, de que as proprias necessidades da vitima.

O paradigma punitivo sofreu evolugdes no decorrer da historia passando das
penas severas e sem correlacdo com o delito cometido, penas racionais focadas na
reabilitacdo e na proporcionalidade entre o delito e a pena e as penas alternativas ao
encarceramento, que ao invés de substituir a pena de carcere por uma pena
alternativa acabaram por aumentar o espectro de atuagcdo do controle formal,
adicionando nova pena alternativa a antiga pena privativa de liberdade, sendo
bastante criticada por n&o introduzir mudanga significativa na racionalidade do
sistema penal, vez que, como pontuou Zehr (2009), ambas se apéiam numa mesma
compreensao do crime e justica que abrange pressupostos como o de que a culpa
deve ser atribuida, a justica € a medida do processo, devendo vencer e esta sempre
comprometida em impor a aflicdo, ja que o crime é definido através da violagédo da

lei ficou evidenciado que:

Nas ultimas décadas, muito se falou sobre penas alternativas: incontaveis
projetos, experiéncias e supostas inovagdes surgiram nesse campo.
Curiosamente, as taxas gerais de encarceramento  subiram
vertiginosamente, contrastando com o discurso das alternativas e, mais do
que tudo, indicando que algo estd equivocado no enfoque ou na
transposigao pratica de todo esse arcabougo de idéias para diminuir a
utilizacdo da pena de prisdo. (SICA, 2007, p.8).

Ao abordar sobre as penas e medidas alternativas Sica (2007) relata que
foram um verdadeiro fracasso, visto que as taxas gerais de encarceramento subiram
de maneira vertiginosa, o que contrastava com o discurso das alternativas, isso
porque nao se preocupou em construir um discurso proprio e toda sua elaboracao

restringiu-se na critica a prisédo e na constatagdo das mazelas do carcere, por outro
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lado as alternativas eram pensadas exclusivamente dentro do paradigma punitivo-

retributivo.

4.3 A JUSTICA RESTAURATIVA COMO UM NOVO MODELO DE RESPOSTA AO
DELITO

Como resposta a faléncia do paradigma punitivo, Santos (2014) afirma que a
partir dos anos 70 do século passado que foram surgindo referéncias a justica
restaurativa como modelo de resposta ao crime que seria diferente da justi¢ca penal.
Enquanto novo paradigma de resolugdo dos conflitos penais, a justica restaurativa
foi frutificou-se a partir dos movimentos de diversdo das sangdes penais, como

salienta Luz:

Esse novo modelo foi fruto do movimento que podemos denominar de
“acordar criminal”, por meio do qual uma parcela dos estudiosos, que se
debrucam sobre a questao criminal, verificou a necessidade de transcender
as criticas ao sistema e buscar um modelo complementar, novo, que altere
a racionalidade de conceber e pensar o sistema. Sem duvidas, essa
mudanca adveio com a crise, com a quebra das promessas que o
paradigma de punir ndo podia — ou nunca pdde — cumprir. (LUZ, 2012,
p.102).

Afasta-se a possibilidade de condenagcao a pena de prisdo, afirmam-se as
vantagens para reintegracdo do agente ofensor e invoca-se a satisfacdo das
necessidades das vitimas, e ainda apresenta esta solugdo como mais pacificadora
para a comunidade. Os vinte e poucos anos de experiéncia e debates a justica
restaurativa ndo foram suficientes para definir o conceito e os objetivos deste
modelo direcionados a conciliagdo e reconciliagdo entre as partes, a resolugdo do
conflito, a reconstrucado dos lagos rompidos pelo delito, a prevengao da reincidéncia
€ a responsabilizacao.

Com conceito aberto e polissémico a justiga restaurativa se apresenta como
um sistema de praticas utilizadas com o escopo de prevenir conflitos ou atenuar as
consequéncias decorrentes dos conflitos interpessoais através da devolugdo do

poder de solucdo do conflito a vitima, ao ofensor e a comunidade para que decidam,
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dialoguem e planejem a melhor forma de reparar os danos advindos do desencontro
conflituoso.

Pallamolla (2009) corrobora com o carater polissémico do conceito de justica
restaurativa ao afirmar que buscar por um conceito univoco e simples levaria a uma
visdo reducionista de uma proposta cuja riqueza esta na diversidade e na
flexibilidade, permitindo a sua melhor adaptacdo frente aos diferentes cenarios
sociais ja que diferente do paradigma punitivo focado no crime em si e na pessoa do
autor, o foco da justica restaurativa esta nas consequéncias do crime e as relagdes
sociais afetadas. Este novo paradigma de justica penal baseado na mediagéo penal
pode colaborar com a concretizagao do Estado democratico de direito previsto na
norma parametro de 1988, mas até o momento parece latente diante dos varios
fatores caracteristicos do pensamento racionalista moderno, onde as prisdes tém
uma funcéo e publico alvo pré-selecionados.

Critico do discurso racionalista da legitimagdo do poder de punir e suas
consequentes violagbes de garantias e direitos civis, Sica (2007) propde a adogéo
da justica restaurativa como um paradigma criativo e inovador capaz de substituir a
pena aflitiva, como forma de resposta aos comportamentos desviantes definidos
como delituosos. Para o autor o crime deve ser compreendido como um fato social
normal que fora rotulado como tal, fruto de uma escolha politica localizada no tempo
e muitas vezes passivel de releitura. Para tanto a mediagdo surge como reagéo
penal legitima e adaptavel ao ordenamento juridico nacional, com capacidade de
servir a construgcdo de um novo paradigma de justica baseado em principios
restaurativos passiveis de ocupar o lugar da pena.

Com condao de reintroduzir a vitima no processo de resolu¢do dos problemas
derivados do crime, permitindo-lhe reapropriacdo do conflito afastando o direito
penal do papel de vingador publico, limitando o exercicio de poder do sistema penal
e substitui-lo por formas efetivas de solugédo de conflitos, e por essa via reforgar os
lagos e sentimentos de solidariedade social outrora rompidos. Isto criaria um sistema
de dupla entrada: mediagc&o e punigado, gerando possibilidades outras, para fora do
circulo punitivo, como tentativa de quebrar o ciclo da violéncia; e a justiga punitiva
passaria a ser residual e aplicada nos casos mais graves, de extrema necessidade
ja que para alguns o principal papel da justica penal € o de possibilitar a aplicagéo
das sangdes penais, conforme a ideologia de lei e ordem, e td4o somente de forma

residual caberia a justica penal garantir os direitos fundamentais. Por fim seguiria os
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principios basilares de que o crime é primariamente um conflito entre individuos,
resultando danos a vitima e/ou a comunidade e ao proprio autor. E somente
secundariamente é uma transgressao a lei; o objetivo da justica criminal deve ser
reconciliar as pessoas e reparar os danos advindos do crime facilitando a
participacao ativa de vitimas, ofensores e comunidades.

O padrao restaurativo tem por objetivo conciliar os interesses de todas as
partes envolvidas no conflito criminal, em busca por uma pacificacdo e
ressignificagdo da relagdo social conflituosa que o originou, e assim almeja pela
restauracao de todas as relacdes abaladas, ndo se limitando a reparacdo dos danos
causados a vitima e a comunidade, a partir de uma postura ativa e amadurecida do
infrator durante a utilizacdo do instrumental da mediacdo, o que redunda em
vantagens para todos os envolvidos no episédio criminal, na medida em que devolve
a vitima a relevancia de sua participagao na resposta ao dano sofrido, o que afasta
possibilidade de uma vitimizacido secundaria, e na recuperagcdo da paz social da
comunidade envolvida.

Tendo a flexibilidade como base para ser operacionalizada, a justica
restaurativa deve seguir alguns contornos basilares para se ajustar a realidade das
partes envolvidas e a cultura da comunidade que estas integram, sob pena de
incorrer nos mesmos erros caracteristicos do modelo de justiga retibutiva, ou seja,
obrigar as partes a se adequarem aos procedimentos formais, rigidos e previamente
positivados pelo sistema tradicional de justica. O carater voluntariado das partes &
condicionante no processo restaurativo, entretanto estas devem ser estimuladas a
participagdo no evento conciliatério, onde as vantagens do modelo na busca do
consenso dos efeitos causados pela infracdo devem ser cuidadosamente
demonstradas. Entretanto existem principios basicos que podem servir para orientar

a institucionalizag&o da justica restaurativa:

Os Principios Basicos encontram-se na Resolugdo 2002/12 do Conselho
Social e Econdmico da ONU e sao referéncia internacional no dmbito da
regulamentacdo da justica restaurativa e suas praticas. Tais principios
visam orientar sua utilizagdo em casos criminais e pretendem delinear
aspectos relativos a sua definicdo, uso, opera- ¢do e desenvolvimento
continuo dos programas e dos facilitadores, a fim de abordar limitagcbes e
finalidades dos processos e resultados restaurativos. Estes principios nio
ambicionam indicar como os paises devem proceder a institucionalizacao
da justica restaurativa, apenas apresentam um guia para os Estados que
queiram implementa-la.(PALLAMOLLA, 2009, p.87).
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O modelo de justica restaurativa ndo se apresenta como um substituto ao
modelo punitivo, eles devem coexistir e se complementarem, ja que se entende que
nao ha condigdes de prescindir do direito punitivo como instrumento repressor em
determinadas situagdes limite.

Santos (2014) relata que apesar da exploséo da justica restaurativa acontecer
somente nos anos 90, antes disto ja existiam valores, processos e praticas
consideradas restaurativas. Assim o modelo de justica restaurativa, de inspiragéo
tedrica anglo-saxénica, eclode nos Estados Unidos na década de 90, e em pouco
tempo é difundido pelo continente europeu com suas trés principais concepcdes
(encontro, reparacado e transformacio), que se diferenciam de acordo onde for
enfatizado.

12 a concepgao do encontro -> vitima, autor e outros interessados no caso
devem ter a oportunidade de se encontrarem em um local ndo tao formal. Saindo da
passividade e assumindo posi¢cdes ativas nas discussdes e na tomada de decisbes

sobre o que deve ser feito em relagéo ao delito.

22 a concepcao da reparagao -> defende-se que o dano causado a vitima
deve ser reparado: valorizando a vitima --- resignificar o conflito
Valorizacdo do ofensor --- que tera a oportunidade do arrependimento e de

reparar a vitima.

32 a concepgao da transformacado -> transformar a maneira pela qual as
pessoas compreendem a si proprio e como se relaciona com os outros no dia a dia.

Rejeita qualquer hierarquia entre os seres humanos (ou entre outros
elementos do meio ambiente).

A justica restaurativa, como forma de vida a ser adotada, prega o abandono
do eu isolado para compreender a nés mesmos como intrinsecamente conectados e
identificados com os outros seres e 0 mundo externo.

Em comparagdo com a justiga retibutiva, podem-se enumerar alguns valores
gerais que caracterizam a justica restaurativa: visao realista do crime como um ato
que traumatiza a vitima causando danos; interesse na participagcao das pessoas e
da comunidade envolvidas no delito, atribuindo-lhes responsabilidade na solu¢do do
crime considerando as diferengas e incentivando a tolerancia numa dimensao de

justica social. Ao se referir aos valores obrigatérios a autora reforca que estes nao
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sao estaticos, e vao sendo elaborados com base em analises empiricas que
verificam como estdo funcionando na pratica. Entretanto estes valores devem ser

respeitados ou até mesmo impostos.

a) Nao dominagao -> minimizagdo das diferengas de poder existentes. O
mediador ndo deve assumir uma postura ativa, tentando evitar a dominacao.

b) Empoderamento -> se a vitima escolhe n&do aceitar as desculpas do
ofensor, ou seja, ndo o perdoa, a conferéncia deve “empoderar” a vitima para

que o facga.

c) Obedecer (ou honrar) -> os limites maximos estabelecidos como sangoes.
Evitar qualquer forma degradante ou humilhante de desfecho.

d) Escuta respeitosa -> escuta-se com respeito e sem opressao ou diminuigao

do outro.

e) Preocupacao igualitaria -> a justica restaurativa precisa se preocupar com
as necessidades de empoderamento do ofensor, da vitima e da comunidade

afetada pelo delito. Todos de alguma forma devem sair ganhando.

f) ACCOUNTABILITY (responsabilizagdo), APPEALABILITY (recorribilidade) >
qualquer pessoa envolvida em um caso juridico deve ter o direito de optar por
um processo restaurativo ao invés do processo judicial tradicional. A opgao

contraria também deve ser admitida.

g) Respeito aos direitos humanos -> declaragdo universal e outros

documentos internacionais.

Apesar das respostas restaurativas terem por base as necessidades da
vitima e da comunidade, a culpa do ofensor ndo sera alvo de destaque, inclusive tais
respostas poder ser concretizadas tdo somente com os instrumentos exclusivamente
restaurativos, sem a necessidade da intervencdo judicial. A figura abaixo traz
processos adaptados de algumas praticas de impacto comunitario, tradicionalmente
aplicadas nos Estados Unidos e Argentina.
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I. Mediagao entre a vitima e o infrator

Oferece uma oportunidade a vitima de
reunir-se com o infrator num ambiente
seguro e estruturado. Acompanhados
por um mediador, ambos tém a
possibilidade de construir um plano de
acao para abordar o conflto e

resolvé-lo.

Ha mais de 300 programas nos
Estados Unidos e mais de 500 na
As

programas vém demonstrando um

Europa. analises destes

aprimoramento na relacdo vitima-
infrator, a reducdo do medo na vitima
e maior probabilidade do cumprimento

do acordo por parte do infrator.

II. Encontro ou Reunido de Familia

ou Grupo Comunitario

Reune a vitima, o infrator, a familia,
amigos e pessoas importantes para
ambos para decidir como administrar

€ superar as consequéncias do delito.

Os do

envolver a vitima na construgdo da

objetivos encontro  sdo:
resposta ao delito; conscientizar o
infrator a respeito da maldade de seus
atos e vincular a vitima e o infrator a

comunidade.

A reunido foi adaptada das praticas

tradicionais dos Maori da Nova

Zelandia, onde é praticada fora do
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Departamento de Servigco Social.

Foi bastante modificada na Australia

para sua utilizagédo pela policia.

Este processo é utilizado atualmente
nos Estados Unidos, na Europa e na
Africa do Sul.

Vem sendo empregado com infratores

juvenis e adultos.

As pesquisas demonstram alto grau
de satisfacao, tanto em vitimas como

em infratores

lll. Tratado de Paz ou Grupos de

Sentencga

E um processo estruturado para gerar
um consenso compartilhado entre
membros da comunidade, vitimas,
advogados das vitimas, infratores,
juizes, fiscais, conselhos de defesa,
policia e funcionarios da justica.

Sera estabelecido um plano de
sentenca apropriado, que administre

adequadamente as inquietudes e as

demandas de todas as partes
implicadas.
Os objetivos sdo: promover a

recuperacdo de todas as partes

afetadas, gerar uma responsabilidade
encontrar

compartilhada para
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solugdes duradouras, e construir um

“ambiente comunitario”.

Estes processos foram adaptados de
certas praticas tradicionais nos
Estados Unidos, onde s&o utilizados,
e atualmente inicia-se sua pratica
também na Argentina pelos
exponentes em delitos de abuso

sexual, com impacto comunitario.

Cada um dos processos da Justica
Restaurativa finaliza com um acordo
centrado em como o ofensor reparara

o dano causado pelo delito.

Quadro 2: Processos de respostas restaurativas sem intervencao judicial
Fonte: http://www.dhnet.org.br/dados/livros/dh/livro_sedh_justica_restaurativa.pdf.
Acesso em: 21.01.2017.

Todos os processos da justica restaurativa, individualmente expostos acima,
encerram-se com um acordo que definira como o infrator ira reparar o dano por ele
causado.

Algumas criticas surgem sobre a justiga restaurativa, no campo pratico entre
alguns comegam a questionar se o novo paradigma nao se apresenta como o “canto
da sereia” ou uma “utopia regressiva’; que as decisbes aplicadas de modo
assistematico e com pouca planificagao, dependente, ainda, da discricionariedade
dos responsaveis pela administracdo da justica; que sofre de limitagao da “clientela”
alcangada pelos programas (infratores contra a propriedade e primarios); que n&o
tem servido como alternativa efetiva a prisdo e podem conduzir a uma expansao das
redes de controle penal, violando garantias juridicas; que se concentra em infratores
jovens, e em alguns casos particularmente seletivos e ha duvida a efetividade para
reduzir a reincidéncia. No campo doutrinario, as criticas mais fortes sdo de que este
paradigma representa um retrocesso, uma volta as formas primitivas de controle,

possibilitando a autotutela e fomentando a vingancga privada.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

O Direito Penal deve uma garantia para coexisténcia pacifica entre os
membros da sociedade. Entretanto €& dentro desse sistema de justica que
observamos as maiores atrocidades e insurgéncias contra os principios da liberdade
e a dignidade da pessoa humana onde o encarceramento, equivocadamente,
aparece como a resposta justa e ideal. Porém o ordenamento juridico brasileiro esta
aparelhado para transformagcdo do antigo paradigma para a escolha de um
paradigma mais humanizado como politica criminal. Assim sendo e diante de tudo
que fora abordado nos capitulos anteriores, apresentamos, em tdpicos, as
consideracgdes finais desse trabalho:

a) a idéia de justica com equidade serve para orientar, fundamentar e
legitimar e ideologia dos procedimentos restaurativos, pois a preponderancia do
ideal da igualdade de oportunidades é mais uma ferramenta no combate a
estigmatizacao do infrator, para que este tenha meios de recompensar a vitima sem
sofrer outra violéncia como resposta ao delito cometido. Por outro lado confere um
sistema de solidariedade e uma justica procedimental, que levaria a resultados
justos e equanimes atingindo as classes sociais menos favorecidas,
predominantemente clientes do sistema penal, por meio de mecanismos
compensatorios capazes de recuperar os lagos sociais outrora rompidos pela
ocorréncia do crime;

b) o estabelecimento institucional para utilizagdo dos meios consensuais de
resolucao de conflitos diminui a ocorréncia dos crimes, vez que o crime nada mais é
que um conflito escolhido para tal. Geralmente fruto de um pequeno conflito nédo
resolvido e que ganha dimensdes, o crime pode ser evitado por meio da mediagao
quebrando a espiral do delito;

c) o paradigma punitivo € estruturado por uma racionalidade criminal moderna
fundado nas normas positivadas de comportamento e de sancdo, de forma que,
havendo crime, devera haver sempre a aplicagdo de uma resposta punitiva. Essa
racionalidade ndo admite a criagado de qualquer outra resposta para o crime;
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d) A punicdo como castigo e a violéncia punitiva enquanto caracteristicas
principais da reagao penal apostam no sofrimento como dado essencial da justica e
avolumam a propria violéncia que diz combater;

e) o paradigma de punir atravessa uma crise de legitimagéo diante da aporia
que a tradicional resposta aflitiva e sancionatéria ao delito sofre, por ndo cumprir as
finalidades prometidas, por afastar da resolugcédo do conflito penal a vitima do delito e
a comunidade envolvida;

f) o direito penal, com fulcro no infrator e na culpa, esqueceu-se da vitima ao
tratar apenas da protecdo dos bens juridicos, negligenciando o dano causado a
vitima e a necessidade de reparagdo, gerando movimentos que pregam medidas
alternativas e ate mesmo a sua extingédo, a exemplo do surgimento da vitimologia e
do abolicionismo penal;

g) a crise que assola os presidios brasileiros surge como consequéncia do
sistema penal retribucionista que potencializa a violéncia e a problematica situagao
atual que envolve o delito, na medida em que se oferece o mal que aqueles que
praticam o mal;

h) a prisdo fabrica, indiretamente, delinqliéncia, pois faz as familias dos
apenados cairem na miséria, o rétulo de criminoso e a constante vigilancia fazem
com que egresso reincida na agao delituosa;

i) como respostas as criticas que lhes sdo dirigidas, o sistema penal
tradicional, de forma autorreferencial, sugerem o aperfeigoamento do modelo
punitivo encarcerador como solugdo aos problemas, ou seja, leis mais duras e a
construgao de presidios;

j) A partir dos anos 70 do século passado foi surgindo referéncias a justica
restaurativa como modelo de resposta ao crime que seria diferente da justica penal.
Afasta-se a possibilidade de condenacgao a pena de prisao, afirmam-se as vantagens
para reintegragdo do agente ofensor e invoca-se a satisfagdo das necessidades das
vitimas. E ainda apresenta esta solu¢cdo como mais pacificadora para a comunidade.
Torna-se, entdo necessario procurar compreender o seu sentido e a forma como
podem coexistir e relacionar-se com a justica penal na reagédo ao crime;

I) O modelo restaurativo tem por objetivo conciliar os interesses de todas as
partes envolvidas no conflito criminal, restaurando as todas as relagbes abaladas,

nao se limitando a reparacdo dos danos causados a vitima e a comunidade, a partir
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de uma postura ativa e do infrator durante a mediagao, o que redunda em vantagens
para todos os envolvidos no episddio criminal,

m) as criticas a justiga restaurativa se concentram no risco de extensdo da
rede de controle penal, na ameaga as garantias nos processos e nos resultados
restaurativos e de ndo passar de uma utopia regressiva;

n) importa salientar, contudo, que a justiga restaurativa como novo modelo de
resposta ao crime nao implica na supressdao do modelo atual que podera ser
utilizado de maneira residual, nos casos de maior gravidade essa nova forma de
afericdo da culpabilidade sé pode ser valida no contexto restaurador. Desta forma,
nao podera ser utilizada para efeitos de antecedentes, reincidéncia, e nem,
tampouco, admitir-se-a, caso o processo retorne as instancias formais de controle,
que os dados utilizados no processo mediativo consensual sejam utilizados como

confissao do fato criminoso no processo tradicional.
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