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RESUMO

O desenvolvimento do sistema de repressao a delinquéncia no Brasil denota, com o passar dos
anos, nao a reducdo da criminalidade, mas a proliferacdo da violéncia, principalmente nas
camadas menos favorecidas da sociedade. De forma generalizada, ¢ negado o direito do
ofensor enquanto cidaddo, tornando necessaria uma reestruturagdo dogmatica e funcional do
sistema penal no Brasil. Deve-se proporcionar a cooperacdo entre os envolvidos no fato
delituoso — ofensor, vitima e Estado — como instrumento de pacificacdo da sociedade e
efetivacdo do acesso a justica. Modelos de justica restaurativa sdo essenciais enquanto meios
de didlogo, na perspectiva de estancar o sofrimento das vitimas atingidas por condutas
delituosas, permitir a ressocializagdo do ofensor e amenizar 0 medo no seio da sociedade.
Nesta perspectiva, a mediacdo € destacada como instrumento capaz de proporcionar a
comunicacdo entre as partes envolvidas no conflito penal, viabilizar o reconhecimento entre
as mesmas e a solucdo sem regras pré-estabelecidas e de forma pacifica. Por meio da
mediagdo, permite-se a efetivacdo dos diversos direitos envolvidos e a reconstrugédo de um
sistema penal cidaddo, pautado na cooperacgdo e no didlogo, real instrumento de pacificacdo e
de efetivacdo do acesso a justica.

PALAVRAS-CHAVES: Justica Restaurativa; mediacdo; acesso a justica; pacificacdo social,
cidadania.

ABSTRACT

The development of the system of repression to delinquency in Brazil denotes, over the years,
the reduction of crime, but the proliferation of violence, especially in disadvantaged layers of
society. Generally, it is denied the right of the offender as a citizen, making necessary a
dogmatic and functional restructuring of the penal system in Brazil. It must be provided the
cooperation between those involved in criminal fact-offender, victim and State — as an

instrument of pacification of society and effective access to justice. Models of restorative



justice are essential while means of dialogue, in order to stop the suffering of victims affected
by criminal conduct, permit the resocialization of the offender and lessen the fear within the
society. In this perspective, the mediation is highlighted as an instrument capable of providing
communication between the people involved in the conflict, making the recognition between
the same and the solution without pre-established rules and peacefully. Through mediation,
allows the realization of various rights involved and the reconstruction of a criminal system,
citizen based on cooperation and dialogue, real instrument of peace and effective access to
justice.

KEYWORDS: Restorative Justice; mediation; access to justice; social pacification;
citizenship.

1. INTRODUCAO

N&o ha sociedade sem conflito, posto que o conflito é algo natural das relacfes entre
as pessoas, Ndo é negativo, é inerente’. Cada ser, imbuido das suas caracteristicas, valores e
interesses pessoais tende a fazer prevalecer, de forma direta ou indireta, no embate de
interesses com um terceiro, suas necessidades e desejos. A ndo harmonizacdo entre 0s
aspectos da individualidade de cada sujeito € a fonte do conflito.

A falta de didlogo entre os envolvidos na avenca penal proporciona o acirramento da
violéncia. Na tentativa de solucionar este impasse, ganham importancia mecanismos
alternativos que se afastam do classico tratamento dispensado ao ofensor, hodiernamente
intitulado pelos criticos como “inimigo”.

A inexisténcia de comunicacdo na solucdo do conflito de natureza penal separa de
forma clara o autor do fato delituoso da vitima. Tanto um quanto outro se relacionam de
forma direta ou indireta com o representante do Estado, mas ndo se comunicam, ndo
compreendem as razbes que ocasionam o ilicito nem se sentem seguros quanto a
impossibilidade de ocorréncia de novos crimes, posto que ndo ha solucdo efetiva para os
conflitos. Aplica-se ao ofensor a pena, ndo obtendo a vitima um tratamento para 0 seu

sofrimento e para a sua dor. O Estado ndo tem dado a sociedade respostas satisfatorias na

! COLET, Charlise Paula; COITINHO, Viviane Teixeira Dotto. Préticas alternativas de tratamento de
conflitos como fomento ao exercicio regular da cidadania: a abordagem dos institutos da mediacéo e da
justica restaurativa como expressdo da justica social e do pacto entre iguais. In: Anais do XIX Encontro
Nacional do CONPEDI em Fortaleza-CE nos dias 09, 10, 11, 12 de junho de 2010. Disponivel em:
<www.conpedi.org.br>. Acesso em: 10 maio 2012, p. 3195.



solucdo dos conflitos penais. A reincidéncia é costumeira e a criminalidade aumenta de forma
descontrolada.

Evidencia-se, portanto, a faléncia de atual sistema penal de solucdo de conflitos,
razdo pela qual as partes envolvidas buscam meios alternativos para sanar os problemas desta
natureza. A Justica Restaurativa, enquanto mecanismo integrador capaz de restabelecer o
didlogo entre ofensor, vitima e Estado, aponta ha mediacdo um instrumento, que, por meio de
técnicas especiais, estaria apto a proporcionar um maior entendimento entre as partes e a
consequente e distante pacificacéo social.

Sem o intuito de afastar os procedimentos tradicionais de solucdo de conflitos, a
mediag&o, como forma de valorizag&o do ser humano, surge como meio apto a proporcionar o
desenvolvimento da justica social, viabilizando o acesso a justica, estimulando o
restabelecimento da relacdo entre os individuos e a paz social®.

A simples punicéo do ofensor ndo tem proporcionado uma resposta satisfatoria as
vitimas, a sociedade e ao proprio autor da conduta. O modelo de solucdo restaurativa
possibilita a compreensdo dos motivos que ocasionam os conflitos, viabilizando na
coletividade a aceitacdo do ofensor, uma vez restabelecido e consciente dos seus erros, como
cidaddo, portanto, pertencente a coletividade em que vive.

Na busca de uma decisdo mais justa, que ndo necessariamente deve ser proferida por
um representante do Estado julgador, tem-se propagado métodos diferenciados de solucdo de
conflitos. Com fulcro nos principios da eficiéncia e da celeridade, torna-se patente a
necessidade de decisdes mais rapidas e menos onerosas, nas quais as partes tenham voz para
ponderar 0s seus reais interesses. Neste sentido, o presente texto ganha forca numa evidente
mudanga paradigmatica que pretende reunir elementos historicamente equidistantes na
solucdo de conflitos penais — ofensor, vitima e Estado — na busca pelo efetivo acesso a justica.

Para tratar do tema, o0 presente texto, pretende: 1) desenvolver brevemente algumas
noc¢Oes acerca de justica, cidadania, acesso a justica, tempo e efetividade do processo; 2) tratar
da origem do conflito e da emergéncia da media¢do como instrumento de justica restaurativa
na sociedade contemporanea; 3) demonstrar como a media¢do pode auxiliar na pacificacdo

social e na efetivacdo do acesso a justica.

2. BREVES PONDERAGCOES: JUSTICA, CIDADANIA, ACESSO A JUSTICA,
TEMPO E EFETIVIDADE DO PROCESSO

2 COLET, COITINHO, op. cit., p. 3196.



Para alguns, o justo € o que o Direito diz (jus dicere). Esta nogéo de justica positiva
ndo parece ser suficiente para enfrentar os ditames do Estado Democratico de Direito, como
se constitui a Republica Federativa do Brasil.

Na antiguidade, os gregos aproximaram-se da noc¢do de justica com igualdade; ja os
romanos, identificaram-na enquanto uma ordem pacificadora, onde vigorava a ideia de que a
cada um deve ser dado o que € seu (suum cuique tribuere).

A Lei do Talido, por atroz que fosse, no seu tempo, andou lado a lado com a nogéo
de justica enquanto principio retributivo.

Desde a Grécia Antiga, existem registros historicos que evidenciam a busca humana
pelo verdadeiro sentido de justica. Nos dialogos entre Sécrates e Trasimaco, muito se discutiu
acerca da necessidade de a vida ser pautada na justica. E a concep¢do de justica, para
pensadores daquele periodo, inclusive Trasimaco, consistia em fazer o que é conveniente para
0 mais poderoso®.

As nocdes acerca de justica distributiva remontam dos antigos profetas biblicos, mas
o primeiro filésofo que sistematizou o seu pensamento acerca da matéria foi Aristdteles, no
“Livro V de Etica a Nicomaco”.

Para o Estagirita® a acio humana visa sempre a um fim; é, portanto, teleolégica. A
Etica é a disciplina que identifica o fim mais digno e o motivo pelos quais devem empenhar-
se 0s sujeitos na consecucao deste fim. Como os fins ndo sdo os mesmos para todos, tendo
cada um uma concepcao de felicidade, Aristoteles propGe um ideal teleoldgico Gnico, o sumo
bem®. Para ele, a justica é a maior das virtudes, é toda a virtude. O homem prudente é aquele
que seleciona, em cada caso, a agcdo mais racional. A vida boa, racional e prudente terminam

por se confundir no pensamento aristotélico. Assim, Aristételes delineia a nog¢do de justo

¥ PLATAO. A Republica. Colecéo: Os Pensadores. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1973, p. 25.

* Estagira (hoje Stavro), na Maceddnia, é a antiga cidade grega onde nasceu Arist6teles.

® “Em palavras, o acordo quanto a este ponto é quase geral; tanto a maioria dos homens quanto as pessoas mais
qualificadas dizem que este bem supremo é a felicidade, e consideram que viver bem e ir bem equivale a ser
feliz; quanto ao que é realmente a felicidade, h4 divergéncias, e a maioria das pessoas ndo sustenta opinido
idéntica a dos sabios. A maioria pensa que se trata de algo simples e 6bvio, como o prazer, a riqueza ou as
honrarias; mas até as pessoas componentes da maioria divergem entre si, e muitas vezes a mesma pessoa
identifica o bem com coisas diferentes, dependendo das circunstancias — com a salde quando ela esta doente, e
com a riqueza quando empobrece; conscias, porém de sua ignorancia, elas admiram aqueles que propdem
alguma coisa grandiosa e acima de sua compreensdo”. (ARISTOTELES. Etica a Nincdmaco. Colegfo: Os
pensadores. S&o Paulo: Nova Cultural, 1996, p.120).



meio®. A justica seria uma virtude maior, que consiste em tratar com equidade certas situacoes
— “tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais™ .

Immanuel Kant rompe com os conceitos teleoldgicos de fim e de bem explorados na
abordagem aristotélica, voltando-se para os conceitos deontoldgicos de dever e de lei. Para
ele, independente dos fins, é preciso obedecer a tdo polémica lei moral. A lei é universal e
necessaria, ndo podendo ser obtida a partir de experiéncias particulares, devendo ser buscada
tdo somente na razdo. A vontade humana, porque também influenciada pela inclinacédo, para
ser integralmente boa, deve seguir principios — imperativos. O imperativo hipotético seria o
meio apto para alcancar determinado fim, uma regra técnica; o imperativo categdrico
ordenaria incondicionalmente (independente de fins) .

Enquanto Aristdteles identifica a justica com a equidade, Kant a identifica com a
universalidade e a autonomia. Se o sujeito se reconhece na norma enquanto destinatario e
legislador, esta norma é justa. A justica, portanto, esta acima de qualquer fim e de qualquer
bem, sendo uma condicdo indispenséavel de validade moral, na percepcédo kantiana.

6 «[...] Se, entio, o injusto ¢ iniquo (ou seja, desigual), o justo ¢ igual, como todos acham que ele ¢ mesmo sem
uma argumentacdo mais desenvolvida. E ja que o igual é o meio-termo, o justo ser4& um meio-termo. Ora: a
igualdade pressup8e no minimo dois elementos; o justo, entdo, deve ser meio-termo, igual e relativo (por
exemplo, justo para certas pessoas), e na qualidade de meio-termo ele deve estar entre determinados extremos
(respectivamente ‘maior’ ¢ ‘menor’) [...]” (Idem, ibidem, p.198).

" Aristételes diz que as pessoas ndo sdo iguais, deste modo, ndo receberdo coisas iguais, 0 que ocasiona
reclamacdes, afirmando que as distribuigdes devem ser feitas “de acordo com o mérito de cada um”. “ O justo
nessa acepcao é portanto o proporcional, e o injusto é o que viola a proporcionalidade” (Idem, ibidem, p.199).

8 «Os imperativos podem ser hipotéticos ou categéricos. Os imperativos hipotéticos ordenam uma certa acéo sob
a condi¢do de que o sujeito pretenda alcangar um certo fim. Se esse fim é contingente, como construir uma casa,
preparar um alimento, obter lucro numa atividade etc., entdo o imperativo hipotético apenas indica qual o meio
apto a alcancar esse fim para todo aquele que queira alcancé-lo e se chama, nesse caso, uma regra técnica. Se,
por outro lado, o fim colimado é necessario — como o0 é a felicidade, que nenhum ser humano pode deixar de
querer —, entdo o imperativo hipotético fornece uma certa orientacdo de acdo com vista a certa concep¢do desse
fim e se chama, nesse caso, um conselho de prudéncia [...] Diferentemente, o imperativo categérico € aquele que
ordena incondicionalmente, o que significa que ele ordena independentemente dos fins — contingentes ou
necessarios — que o sujeito tem em vista. Por isso mesmo, uma lei moral, que pretende universalidade e
necessidade, sO podera caber na forma de um imperativo categérico. Encontrar o contelido do imperativo
categorico e o da lei moral coincidem [...] O imperativo categorico, porque é incondicionado, ndo pode ordenar a
realizacdo de uma certa acdo, nem ter em vista um certo fim. Deve formular-se de tal modo que contemple
apenas a forma da universalidade e necessidade. Assim, Kant propde para ele a seguinte formulacao: ‘Age de
modo que possas querer que a maxima de tua acdo se converta também numa lei universal’. Toda acdo cuja
méaxima passe pelo teste de universalizacdo é moralmente correta, enquanto a a¢éo cuja maxima néo passe por
esse teste € moralmente incorreta [...] Numa segunda formulacdo, Kant enuncia o imperativo categérico como
segue: ‘Age de modo a tratar a humanidade, seja na tua pessoa, seja de qualquer outro, sempre também como um
fim, e nunca simplesmente como um meio’. Dessa forma, rompe com a idéia aristotélica de um agente que, para
medir a validade moral da acéo, s6 precisa levar em conta os seus proprios fins. Agora, cada uma das outras
pessoas deve ser vista como tendo um valor absoluto (uma dignidade), e ndo um valor relativo a fins que se tem
em vista (um preco). Cada pessoa é um fim em si mesma, motivo por que toda realizacéo dos fins de uma deve
procurar coordenar-se com a realizagdo também dos fins das outras”. (COELHO. André. Critica de Jiirgen
Habermas a teoria da “justica como equidade” de John Rawls. In: XIV Congresso Nacional do CONPEDI —
Fortaleza. Anais. Disponivel em:<http://www.conpedi.org.br//>. Acesso em: 10 jan 2010. p.4-5).



Com a publicacdo de “A theory of justice” (1971), traduzida para o portugués como
“Uma teoria da justica”, John Rawls muito contribuiu para o desenvolvimento do conceito de
justo. Com a sua obra, pretendeu atacar as concep¢oes utilitaristas e intuicionistas existentes a
época’.

Para Rawls, a sociedade é um sistema de cooperacao e os individuos dela so livres e
iguais. Cada pessoa pode, assim, buscar o seu proprio bem e cooperar com a sociedade. A sua
concepcao de justica surge para solucionar os conflitos decorrentes desta relacdo de
cooperacao.

Observa o filésofo que uma sociedade é bem ordenada se os individuos que a
integram tém uma mesma concepcdo de justica e as suas instituicbes atuam no mesmo
sentido. Assim, é preciso, hipoteticamente, que os individuos, em condi¢fes de igualdade,
escolham os principios de justica segundo os quais seria ordenada a sociedade, o que Rawls
denomina de “posicdo original”, situacdo em que estariam os individuos desprovidos de
convicgdes politicas, morais, religiosas.

Neste sentido, a justica seria constituida com base em dois principios: o da liberdade
— que permitiria o maior grau possivel de liberdades individuais coexistentes; e o da
desigualdade — que garantiria oportunidades para todos e uma melhor situacéo para os menos
favorecidos™.

Assim, Rawls desenvolve a sua teoria da justica como equidade, onde a satisfagédo de
um ndo pode ser obstaculo para a satisfacdao de outro. Com tal percepcao, acaba por aproximar
as nogdes de justica e bem®.

Apesar de todas as criticas contra o autor, a teoria por ele desenvolvida,
principalmente quando se refere ao principio da desigualdade — onde se almeja garantir
oportunidades para todos e uma melhor situacdo para os menos favorecidos — aplica-se a
problematica discutida neste trabalho. O deficitario acesso a justica além de ndo dar
oportunidade aqueles que sdo vitimados na seara penal, ndo permite a ressocializacdo do

ofensor e a sua reintegracdo a sociedade, impedindo melhores condigdes para que a imensa

9 “Muitas vezes parecemos forgados a escolher entre o utilitarismo e o intuicionismo. O mais provavel é que no
fim acabemos nos acomodando em uma variante do principio da utilidade que é circunscrita e limitada no &mbito
de certas formas ad hoc por restri¢des intuicionistas. Tal visdo ndo € irracional e ndo hé certeza de que possamos
fazer coisa melhor. Mas isso ndo é motivo para que ndo tentemos” (RAWLS, John. Uma teoria da justica. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2002, Prefécio - p. XXII).

10 «A primeira afirmacéo dos dois principios é a seguinte: Primeiro: cada pessoa deve ter um direito igual ao
mais abrangente sistema de liberdades basicas iguais que seja compativel com um sistema semelhante de
liberdades para as outras. Segundo: as desigualdades sociais e econdémicas devem ser ordenadas de tal modo que
sejam ao mesmo tempo (a) consideradas como vantajosas para todos dentro dos limites do razoavel, e (b)
vinculadas a posi¢des e cargos acessiveis a todos” (RAWLS, op. cit., p. 64).

1 Cf. COELHO, op. cit., p. 8-9.



populagéo (os menos favorecidos) tenha uma vida harmonica, na busca da distante paz social
e do pleno exercicio da cidadania.

Para Aristételes, cidaddo € qualquer pessoa que goze de direitos e respeite deveres
definidos pelas leis e pelos costumes da Cidade, conceito que traz em si a necessidade de uma
integracdo social.

Numa concepg¢do mais atual, para ser cidaddo € preciso estar em gozo de direitos
civis e politicos de um Estado, possuindo também deveres para com o mesmo*2.

O sentido dos termos cidadao e cidadania vém sofrendo, com o tempo, uma série de
modificacbes, incorporando, hoje, nocbes mais amplas, até porque a justica participativa
pressupde a conscientizacdo dos cidaddos acerca da necessidade e da importancia da sua
participacdo nos procedimentos de elaboracdo e aplicacdo de normas e na execucdo de
politicas publicas.

A nocéo de justica almejada na sociedade contemporanea ndo pode distanciar-se das
criticas e contribuices de Habermas para a efetivacdo da cidadania plena no Estado
Democratico de Direito.

Na obra, “Direito e democracia: entre faticidade e validade”, Habermas afirma que
no Estado Democratico de Direito ha uma conexdo entre o direito e a politica, fazendo com
gue suas normas garantam, a cada pessoa, direitos iguais'®. A construcdo do conceito de
justica, no Estado Democratico de Direito, para o estudioso, ndo pode ser desenvolvida sem a
no¢do de que todas as pessoas possam participar discursivamente, expor 0S seus interesses e
aspiraces — sendo este exercicio necessério a efetivacéo de um Estado Democratico™. Assim,
a cidadania deve ser compreendida para além da perspectiva individual. A busca pela
plenitude e efetividade, neste caso, volta-se a cidadania coletiva, mormente no que se refere a
necessidade de pacificacdo social.

O acesso aos 6rgdos jurisdicionais deve ser garantido pelo Estado, mas isso é algo

elementar, corolario l6gico do monopélio estatal no exercicio da jurisdicio™. Se o Estado

2 HERKENHOFF, J. B. Direito e cidadania. S&o Paulo: Uniletras, 2004, p.14.

¥ HABERMAS, Jiirgen. Factidad y validez. Trad. Manuel Jiménez Redondo. Madrid: Trotta, 1998, p.645.

1 A importancia da teoria do discurso na construgdo do Estado Democratico de Direito é ressaltada por Barbara
Fretag, estudiosa do pensamento de Habermas, quando afirma a importancia e necessidade de construcdo de uma
sociedade sobre base discursiva, que permita a todos a possibilidade de expor suas opinifes, formando-se assim
uma sociedade mais justa. Cf. FREITAG, Barbara. Dialogando com Jirgen Habermas. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2005.

15 SO0UZA, Wilson Alves de. Acesso a Justica e Responsabilidade Civil do Estado por sua denegacéo:
Estudo Comparativo entre o Direito Brasileiro e o Direito Portugués. Tese de Pés-doutorado. Universidade
de Coimbra. Coimbra: 2006, p. 26-27.



retira dos particulares a possibilidade de resolver por si mesmos os seus conflitos, torna-se
responsével por prestar ao cidaddo a tutela jurisdicional adequada®®.

Pode-se dizer que o Estado deve oferecer para cada lide um instrumento processual
adequado. A partir desta nocdo, é possivel pensar 0 processo como instrumento. A ciéncia
processual, hoje, deixou de ser um conjunto de principios e regras, e assume um carater
instrumental, voltado aos fins a serem alcangados no processo.

Assim, observa Kazuo Watanabe:

“[...] do conceptualismo e das abstragdes dogmaticas que caracterizam a ciéncia processual
e que Ihe deram foros de ciéncia autbnoma, partem hoje os processualistas para a busca de

um instrumentalismo mais efetivo do processo, dentro de uma 6tica mais abrangente e mais

penetrante de toda a problemética sécio-juridica™’.

Na busca pela efetividade processual, a fim de possibilitar decisGes mais justas, a
nocgdo tedrica de acesso a justica sofreu fortes alteragdes ao longo do tempo. Nos estados

liberais burgueses, “direito ao acesso a prote¢ao judicial significava essencialmente o direito

1855

formal do individuo agravado de propor ou contestar uma agdo""’. Com o crescimento da

populacdo, as relacbes também se coletivizaram e o direito ao acesso efetivo a justica ganhou

519

maior atengdo no “Welfare State”™”. Hoje, ¢ encarado “como o requisito fundamental — 0 mais

16«0 monopélio da jurisdi¢do ¢é o resultado natural da formacdo do Estado que traz consigo conseqiiéncias tanto
para os individuos como para o proprio Estado. Para os primeiros, afastou definitivamente a possibilidade de
reacGes imediatas por parte de qualquer titular, consequentemente eles se encontram impedidos de atuar
privadamente para a realiza¢do de seus interesses. Para o segundo, o0 monopdlio criou o dever de prestar a tutela
jurisdicional efetiva a qualquer pessoa que o solicite” (RIBEIRO, Darci Guimaraes. La Pretension Procesal y
La Tutela Judicial Efectiva: Hacia una Teoria Procesal Del Derecho. Barcelona: Bosch, 2004, p.76, tradugdo
Nnossa).

" WATANABE, Kazuo. Da cognigdo no processo civil. v. 2. Campinas: Bookseller, 2001,p. 20. Com uma
filosofia ainda mais instigante, obtempera Céndido Rangel Dinamarco que falar em instrumentalidade do
processo ¢ “falar dele como algo posto a disposi¢do das pessoas com vistas a fazé-las mais felizes [ou menos
infelizes], mediante a eliminagdo dos conflitos que as envolvem, com decisdes justas” (DINAMARCO, Candido
Rangel. A instrumentalidade do processo. Sdo Paulo: Malheiros, 1994, p. 295).

'8 Observam Mauro Cappelletti ¢ Bryant Garth: “A Teoria era a de que embora o acesso 4 justica pudesse ser um
‘direito natural’, os direitos naturais ndo necessitavam de uma a¢do do Estado para a sua protegdo. Esses direitos
eram considerados anteriores ao Estado; sua preservacdo exigia apenas que o Estado ndo permitisse que eles
fossem infringidos por outros. O Estado, portanto, permanecia passivo, com relagdo a problemas tais como a
aptiddo de uma pessoa para reconhecer seus direitos e defendé-los, adequadamente, na pratica”
(CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justi¢a. Tradugdo e revisao : Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1988, p. 9).

19 para Cappelletti, o monopdlio ndo cria para o Estado o dever de prestar qualquer tutela jurisdicional, devendo
proporcionar justica aos consumidores dos servigos jurisdicionais. (CAPPELLETTI, Mauro. Acesso alla
giustizia come programma di riforma e come metodo di pensiero. Rivista di Diritto Processuale, Padova, n°.
37,1982, p. 243).



béasico dos direitos humanos — de um sistema moderno e igualitario que pretenda garantir, e
n&o apenas proclamar os direitos de todos™?°.

Tratando as pessoas como iguais, havera a ampliacéo do ideal de cidadania, uma vez
que todas as pessoas sdo vistas e abordadas como cidadas, desenvolvendo o sentimento
comum de pertencimento a sociedade, o que impede a repeticdo de ofensas ao grupo
pertencente, elimina a exclusdo social e implementa o respeito aos direitos humanos e a
cidadania.

A evolucdo do conceito tedrico de acesso a justica, de certo modo, trouxe ao direito
processual moderno a valiosa compreenséo de que “as técnicas processuais servem a fungoes

sociais”?, Logo,

“O ‘acesso’ ndo ¢ apenas um direito social fundamental, crescentemente reconhecido; ele €,
também, necessariamente, o ponto central da moderna processualistica. Seu estudo

pressupde um alargamento e aprofundamento dos objetivos e métodos da moderna ciéncia
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juridica

Doravante, ndo é possivel falar em procedimento adequado para solucéo de conflitos

sem tangenciar o acesso a justica. E entender a fundamentabilidade deste direito ndo é viavel,

sendo relacionando-o com os demais ramos do direito, principalmente com o Direito
Constitucional.®

O estudo do direito deve, portanto, partir do ordenamento constitucional. As

previsdes constitucionais conferem unidade ao sistema juridico. A Constituicao, além de ser

uma garantia, € um limite para o exercicio dos direitos. Vale dizer, os principios

constitucionais trazem coeréncia para a atuagéo do Estado.

% CAPPELLETTI; GARTH, op. cit., p. 12.

2! |dem, ibidem, p. 12.

22 |dem, ibidem, p. 13.

2 Neste sentido, obtempera o professor Wilson Alves de Souza, reportando-se ao ilustre J. J. Gomes Canotilho:
“Do ponto de vista hierarquico o mais relevante estatuto normativo é a Constitui¢do, impregnada de principios
(explicitos e implicitos), a partir, no que se refere ao direito processual, do principio do processo devido em
direito, alguns deles caracterizados como direitos fundamentais, dentre os quais se insere o principio do acesso
a justica. Segue-se o cédigo de processo civil, principal estatuto regulamentador da constituicdo no que se refere
ao processo em geral e ao processo civil em particular, outros cédigos de processo e leis processuais
extravagantes. Abaixo dessas leis surgem outros diplomas regulamentadores, a exemplo dos regimentos internos
dos tribunais. Ao mesmo tempo a constituicdo pode conter dispositivos prescrevendo competéncia de érgaos
jurisdicionais, controle de constitucionalidade das leis e demais atos normativos do poder publico, etc. Fala-se,
na primeira hipotese, em Direito Constitucional Processual, e, na segunda hip6tese, em Direito Processual
Constitucional em sentido estrito. Os dois aspectos em conjunto envolvem o que se denomina de Direito
Processual Constitucional em sentido amplo™® (destaques originais) (SOUZA, op. cit., p.72). Para Alexy, a
Constituicdo ¢ uma “ordem de valores hierarquizada”, uma “decisdo constitucional fundamental” exercendo
influéncia sobre todos os ramos do direito. (Cf. ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad.
Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 524-525)



Willis Santiago Guerra Filho observa com clareza que a Constituigdo confere
unidade ao ordenamento juridico, estando nela as linhas gerais para a promog¢édo do bem estar
individual e coletivo®. E a efetividade de direitos s6 pode ser alcancada caso se reconheca a
supremacia da Constituicdo sobre as regras processuais®>. As conexdes entre 0 processo e a
Constituicdo sdo tdo amplas que o direito processual pode ser visto como um “direito
constitucional aplicado™?®,

No entanto, de nada vale a Constituicdo se as suas normas nao se tornarem realidade.
Nesse sentido, observa Konrad Hesse: “a norma constitucional ndo tem existéncia autbnoma
em face da realidade. A sua esséncia reside na sua vigéncia, ou seja, a situagcao por ela
regulada pretende ser concretizada na realidade”’.

O Direito Penal do Inimigo, como é denominado o modelo penal vigente no Brasil, €
estruturado em regras de desumanizacdo do cidaddo ofensor. O ofensor € invariavelmente
posto a margem da sociedade e eliminado do convivio social como penalizacdo pelo ato
cometido.

O sistema vigente apresenta falhas viscerais na medida em que desrespeita a
Constituicdo Federal vigente, subtraindo do agente criminoso a qualidade de ser humano,
negando-lhe, portanto, as garantias e direitos fundamentais inerentes a essa qualidade.

Em contrapartida a desumanizacdo imposta ao autor do fato criminoso, tem-se a
ignorancia a dor da vitima e a sua reestruturacdo. Em outras palavras, o sistema em apreco
cuida de retribuir o agente criminoso pelo fato por ele cometido, desconsiderando o
sentimento tanto do agente no que toca ao crime, quanto da vitima, ja que ndo se preocupa
com a sua recomposicao ou restauracao do equilibrio da comunidade.

Estabelece-se um circulo continuo de dor e insatisfacdo da vitima, eliminacéo,

descaso e exclusdo do ofensor, a ponto de permitir a reincidéncia, ja que o agente ativo nao se

2 Cf. GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria processual da constituicdo. S3o Paulo: Celso Bastos: Instituto
Brasileiro de Direito Constitucional, 2000.

% DANTAS, Ivo. Constituicdo & processo. Introducéo ao direito processual constitucional. v.1. Curitiba:
Jurud, 2003, p.120. Adriana Faloso Pilati Scheleder observa, acerca do pensamento kelseniano que “A garantia
jurisdicional da Constituicdo, isto é, a justica constitucional, deve estar interligada com o sistema juridico, ou
seja, o direito processual, através do processo, deve assegurar o exercicio regular das fun¢es do Estado e deve
conferir efetividade as garantias constitucionais, as quais elegeu através de um processo democratico. Para
Kelsen [...] a criacdo da lei e sua prépria execugdo sdo funcbes do Estado. [...] Logo, enquanto a Constituicao
regula em sua linha essencial a formacdo das leis, a legislacdo aplica o Direito. Na concepgdo de Kelsen, a
liberdade do legislador, subordinada somente & Constituicdo, encontra limitacdo relativamente fraca e seu poder
de criagdo resta relativamente grande” (KELSEN, Hans. La giustizia costituzionale. Milano: Giuffré Editore,
1981. p. 145. Apud. SCHELEDER, Adriana Faloso Pilati. Significado constitucional do Acesso a Justica: 0
mais basico dos direitos humanos. Trabalho publicado nos Anais do XVII Congresso Nacional do CONPEDI,
realizado em Brasilia — DF nos dias 20, 21 e 22 de novembro de 2008, p.40).

% GUERRA FILHO, op. cit., p. 24.

2" HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Traducdo Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris , 1991, p.14.



conscientiza do dano por ele causado, possibilitando a recomposicdo, e a vitima ndo tem
tratamento ou reparacdo para o sofrimento que Ihe foi causado.

Verdade, porém, é que determinados direitos sdo hierarquicamente superiores e, por
isso, fundamentais. Todavia, 0 que determina a fundamentabilidade do direito ndo é a sua
positivacdo enquanto tal, rompendo-se atualmente com a ideia da fundamentabilidade formal.

Ainda que exista uma gama imensa de direitos considerados fundamentais nas
diversas cartas constitucionais dos paises democraticos, ndo ha duvidas de que determinados
bens, para todas as sociedades, sdo considerados fundamentais. Tratam-se dos direitos
fundamentais substanciais .

2
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O acesso a justica é um direito fundamental substancial“”. Ou melhor,

“[...] em outras palavras, 0 acesso a justica é um direito fundamental, e, mais do que isso, 0
mais importante dos direitos fundamentais, pelo menos quando houver a violacdo de um

direito, porque havendo essa violacdo, todos os demais direitos fundamentais e os direitos

A . 0
em geral ficam na dependéncia do direito desse acesso” *°.

A ideia de processo implica na atividade temporal, uma vez que se constitui como
uma cadeia de atos sucessivos no tempo®. Fato é que o homem é que passa pelo mundo,
sendo ele a Unica razéo do tempo™.

O processo, no entanto, s6 se demonstra habil a produzir a providéncia solicitada
pela parte se tal providéncia ocorre em tempo habil. Assim, o legislador sentiu a necessidade
de erigir a questdo do tempo do processo ao nivel de garantia fundamental®.

Com o Pacto de San José da Costa Rica, as mudangas comegcaram a OCOrrer.
Acompanhando tal Pacto, a Convencdo Ameérica sobre Direitos Humanos, promulgada pelo

Decreto n°. 678 de 9 de novembro de 1992, tratou da matéria em seu art. 8° 3,

28 Cf. SOUZA, op. cit., p. 73-74.

# Direitos e garantias fundamentais para Canotilho possuem finalidades distintas. Os direitos sdo assegurados
aos individuos e as garantias sdo direitos que tém o carater instrumental de proteger outros direitos. (Cf.
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2000, p. 396).

% |dem, ibidem, p. 75.

31 SILVA, Ovidio Aratjo Baptista. Curso de processo civil. v. 1, 7. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense,
2006, p. 204.

%2 CARNELLLI, Lorenzo. Tempo e direito. Traducdo de Erico Maciel. Rio de Janeiro: José Konfin Editor, 1960,
p. 61.

%3 para Norberto Bobbio os novos diplomas sao instituidos para atender aos direitos dos homens, que s&o direitos
histéricos, nascem sob determinadas circunstancias, caracterizando as lutas em defesa de novas liberdades.
(BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, 42 Reimpressdo, 19. ed. Traducdo de Carlos Nelson Coutinho, Rio de
Janeiro: Campus,1992, p. 5.)



A partir da Emenda Constitucional n°. 45 de 2004, o ordenamento juridico brasileiro
prevé expressamente o principio do processo em tempo razoavel®”.

Obtempera Luiz Guilherme Marinoni que o tempo é a dimenséo fundamental da vida
humana. Neste sentido, “se o bem perseguido no processo interfere na felicidade do litigante
que o reivindica, é certo que a demora do processo gera, no minimo, infelicidade pessoal e
angustia, e reduz expectativas de uma vida mais feliz (ou menos infeliz)”. Nao se pode,
portanto, desconsiderar o que se passa na vida daqueles que participam do processo. >

Nas palavras de Marinoni, “o cidaddo concreto, 0 homem das ruas, ndo pode ter 0s
seus sentimentos, as suas angustias e as suas decepcOes desprezadas pelos responsaveis pela
administracdo da justiga”. 37

Entende-se que tempo razoavel, neste caso, ndo é o menor tempo, mas aquele que
viabilize a tutela jurisdicional adequada. Neste sentido, s6 ha razoabilidade temporal se o
provimento atinge a maior eficicia possivel.

José dos Santos Bedaque observa que a tutela jurisdicional efetiva impfe a maior
identidade possivel entre o resultado do processo e 0 cumprimento espontaneo das regras do
direito material. Assim, escreve o autor que o “processo efetivo é aquele que, observado o
equilibrio entre os valores seguranca e celeridade, proporciona as partes o resultado desejado
pelo direito material”?®.

Né&o se pode imaginar, portanto, que é bastante para adquirir a almejada efetividade
conferir celeridade aos procedimentos processuais. A necessidade de reduzir a demora é
evidente, mas ela ndo pode acontecer em detrimento do minimo de seguranga . “Efetividade,
celeridade e economia processual sdo importantissimos principios processuais relacionados
diretamente com a promessa constitucional de acesso & justica”*®. Entre eles deve haver,
portanto, a maior compatibilidade possivel, na busca de uma decisao efetiva.

Nesse sentido, a efetividade da decisdo e 0 acesso a justica caminham juntos, uma

vez que 0 acesso a justica ndo é apenas dar ao jurisdicionado a possibilidade de postular

3 Art. 8° “Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias ¢ dentro de um prazo razoavel, por um
juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de
qualquer acusacdo penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigacGes de
natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza” (destacamos)

% Art. 5°, LXXVIII — “a todos, no ambito judicial ou administrativo, sio assegurados a razoavel duracdo do
processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo”.

*® MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela antecipatéria e Julgamento Antecipado. Parte Incontroversa da
Demanda. 5 ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.17.

%7 |dem, ibidem, p.17.

% BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e Técnica Processual. Sdo Paulo: Malheiros,
2006, p. 49.

% |dem, ibidem, p. 50.



judicialmente, mas é também lhe conferir o resultado Util da sua postulacdo (ainda que
negativo).

No ambito penal, as “inquietacdes de muitos juristas, socidlogos, antropologos,
economistas, cientistas politicos e psicologos™*, direciona-se ao abandono de uma estrutura
formalista pautada em valores dos representantes do Estado, tais como juizes e promotores,
buscando um acesso a justica que decorra da percepcdo do proprio jurisdicionado
(comunidade, vitima e ofensor) estabelecido diante de padrées amplos fixados pelo Estado.

O justo enquanto valor pode ser estabelecido pelas partes consensualmente. Caso néo
seja possivel o consenso, uma terceira pessoa as substitui, buscando a justica nos termos da lei
e conforme o caso concreto. A autocomposic¢ao se coaduna com uma das acepgoes de justica
que estimula as préprias partes a adequada producdo do consenso. Assim, o polissémico
conceito de justica ganha mais uma definicdo passando a ser considerado também em funcao
da satisfacdo das partes quanto ao resultado e ao procedimento que as conduziu a tanto™'.

A justica restaurativa € uma nova tendéncia sistémica na qual as partes envolvidas
em determinado crime conjuntamente decidem a melhor forma de lidar com os
desdobramentos da ofensa e suas implicagdes futuras®.

O acesso a justica ndo pode ser considerado apenas quanto as disputas civeis, mas
também na esfera penal. Assim, o sistema penal ndo deve se transformar em um mecanismo
de marginalizagdo de hipossuficientes®.

Considerando tais perspectivas erige a necessidade de desenvolver instrumentos
alternativos para a solucdo de conflitos, resposta da sociedade a deficitaria estrutura estatal,
mormente na esfera penal, em que invariavelmente a vitima néo se sente acolhida pela decis&o
estatal, o ofensor ndo compreende o fato praticado e a exata necessidade e funcdo da pena,

persistindo na sociedade o medo, em detrimento do efetivo acesso a justica.

3. DO CONFLITO A MEDIACAO

“ CAPPELLETTI, GARTH, op. cit. p. 8.

* AZEVEDO, André Gomma de. O Componente de Mediacdo Vitima-Ofensor na Justica Restaurativa: Uma
Breve Apresentacdo de uma Inovagdo Epistemolégica na Autocomposicdo Penal. In SLAKMON, C., R. DE
VITTO, e R. GOMES PINTO, org., 2005. Justica Restaurativa. Brasilia — DF: Ministério da Justica e
Programa das NacGes Unidas para o Desenvolvimento — PNUD, p 105.

*2 ASHFORD, Andrew. Responsabilities, Rights and Restorative Justice. British Journal of Criminology, n.
42,2002, p.578.

* AGUADO, Paz M. de la Cuesta. Un Derecho Penal en la frontera del caos, Revista da FMU, n. 1, 1997.



O acesso aos 6rgdos jurisdicionais deve ser garantido pelo Estado. Para cada conflito,
0 Estado deve possibilitar o mecanismo processual adequado & solugdo do problema,
norteando-se na celeridade, justica e efetividade das decises.

Todavia, é evidente a faléncia do Estado na tentativa de solucionar de forma
satisfatoria os conflitos na seara penal, 0 que se evidencia no aumento da criminalidade, na
reincidéncia e na busca contemporanea por mecanismos de solugdo de conflitos que sejam
mais viaveis e conformadores da realidade social.

Né&o obstante a emergéncia do sistema normativo contra a retrograda possibilidade da
vinganca privada®, persiste a luta pelo poder na sociedade, que pode ser explicita ou
simplesmente estar mascarada em um discurso®.

Na concepcdo de Julien Freund“®, o conflito pode se resolver por meio do discurso
(violéncia indireta ou psicoldgica) ou por meio da forca fisica (violéncia direta). Em qualquer
hipotese, ndo hd amizade entre as partes conflitantes, um sempre quer prevalecer sobre o
outro, sendo, portanto, adversarios, inimigos. Quando duas pessoas pretendem assumir a
mesma posicao e ndo compreendem que pode haver espaco para ambas, forma-se o conflito®’.

O conflito, assim como o estrangeiro, pode ser acolhido com hostilidade ou com
hospitalidade. A tentativa de solugdo por meio da hostilidade € algo natural do homem,
porém, ndo modificado pela esséncia do humano®®.

Na concepcdo de Muller®, a aceitacdo do conflito permite o reconhecimento de si e
do outro, o que proporciona o equilibrio entre direitos dentro de uma mesma comunidade ou
perante comunidades distintas.

Antes de ser um traco marcante das relagdes interpessoais, o conflito € na verdade
uma necessidade para a manutencgéo e unido do grupo, revela a interacdo entre os membros da

sociedade, sendo algo natural e compreensivel*.

* ROULAND, Robert. Nos confins do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 98.

*\VEZZULA, Juan Carlos. Teoria e Pratica da Mediago. Curitiba: Instituto de Mediac&o e Arbitragem, 1998,
p. 21.

*® FREUND, J. La guerra nelle societa moderne. Cosenza: Marco Editore. 2007. p.7.

" VEZZULA, op.cit., p. 21.

*8 <O conflito esta na natureza dos homens, mas quando esta ainda ndo esta transformada pela marca do humano.
[...] o homem ndo deve estabelecer uma relagdo de hostilidade, onde cada um é inimigo do outro, mas deve
querer estabelecer com ele uma relagéo de hospitalidade, onde cada um é héspede do outro. E significativo que
os termos hostilidade e hospitalidade pertengam a mesma familia etimolégica: originalmente, as palavras latinas
hostes e hospes designam ambas o0 estrangeiro. Este, com efeito, pode ser excluido como um inimigo ou acolhido
como um hospede” (MULLER, Jean - Marie. N&o-violéncia na educagdo. Trad. Tonia Van Acker. Sdo Paulo:
Palas Athenas, 2006, p.19).

* MULLER, Jean - Marie. Nao-violéncia na educagdo. Trad.Toénia Van Acker. Sdo Paulo: Palas Athenas,
2006, p. 18.

%0 MORAIS, José Luis Bolzan de; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediagdo e Arbitragem: alternativas a
jurisdicéo. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 53.



Ainda assim, existem limites socialmente aceitos para o conflito. Caso 0 mesmo
enseje uma postura vingativa e violenta por parte do particular, é necesséria a utilizagdo de
instrumentos de soluc&o que viabilizem o reequilibrio da convivéncia em sociedade®.

Contra a reacdo violenta é preciso estabelecer mecanismos de solucdo de conflitos
que viabilizem a paz social, sem necessariamente utilizar o poder estatal, mas valorizando a
nogdo de pertencimento social e de solugdo por meio do didlogo. Logo, identificar alternativas
para a solucdo de conflitos na sociedade € viabilizar o tratamento do problema sem violéncia.
Na concepcdo de Muller®?, a ndo utilizagdo da violéncia denota maturidade e paciéncia, o
remédio contra uma agdo precipitada, imatura, veloz.

Existe, portanto, uma corresponsabilidade entre a sociedade e o Estado no sentido de
proporcionar um espaco de pacificacdo social dindmico e consciente, conduzindo a
necessidade de humanizacdo do sistema penal brasileiro, o que pode ser verificado por meio
da mediac&0™. A busca pela efetividade de direitos na sociedade contemporanea, inserida em
uma estrutura globalizada, transcende as barreiras individuais de um classico modelo de
resolucdo de conflitos para adequar-se a busca de solugbes mais condizentes com as
necessidades sociais.

Para a efetiva aplicacdo do acesso a justica, ao lado dos tradicionais mecanismos,
surgem instrumentos alternativos de solucdo de conflitos, como a mediacdo. Trata-se em
verdade de uma resposta natural da sociedade a ineficaz estrutura judicial, na maioria das
vezes, morosa e cara. A utilizacdo da mediacdo € menos custosa e mais rapida,
proporcionando, pelo exercicio da cidadania, um maior dialogo entre os atores sociais>*.

Por meio da informalidade e da confidencialidade, sdo travados acordos, sem a
necessidade de imposicdo da violéncia e da &nsia por vinganca®, o que proporciona a
pacificacdo para além dos requisitos legais, tendo em vista a comunicagéo entre os envolvidos

e 0 bom senso®®.

1 DEUTSCH, Morton. A Resolugdo do Conflito: processos construtivos e destrutivos. Trad. Arthur Coimbra
de Oliveira. Rev. Francisco Schertel Mendes. In: AZEVEDO, André Goma de (org). Estudos em Arbitragem,
Mediacao e Negociacéo. vol. 3. Brasilia: Grupo de Pesquisa Unb, 2003.

2 MULLER, op. cit., p.166.

°3 COILET, COITINHO, op. cit., p. 3197.

¥ GORCZEVSKI, Clovis. Solugo alternativa de conflitos para uma nova cultura cidadd. Revista de Direito,
Santa Cruz do Sul, n.21, jan./jun. 2004, p.153.

% BREITMANN, Stella Galbinski; PORTO, Alice Costa. Mediacao familiar: uma intervengéo em busca da
paz. Porto Alegre: Criacdo Humana, 2001 p. 52.

® BRAGANHOLO, Beatriz Helena. Novo desafio do direito de familia contemporaneo: mediagdo familiar.
Revista do Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal, Brasilia, n. 29, jun. 2005, p.73.



A mediagdo visa a integragdo social, sendo conduzida por um terceiro imparcial.
Trata-se de uma forma de autocomposicdo de conflitos. Conforme destacam Charlise Paula

Colet e Viviane Teixeira Dotto Coitinho:

“O mediador, diferentemente do Juiz, ndo da sentenga; diferentemente do arbitro, nao
decide; diferentemente do conciliador, ndo sugere solucdes para o conflito. O mediador fica
no meio, ndo estd nem de um lado e nem de outro. E um terceiro mesmo, quebrando o

sistema binario do conflito juridico tradicional. Assim, a mediacdo manifesta-se como

forma de autocomposicio dos conflitos™’

Na mediacdo, um terceiro auxilia as partes a chegarem a uma solucédo de forma néo
autoritaria, o que fortalece a confianca e o respeito na relagcdo, minimizando custos e possiveis

danos®, aproximando a solugdo dos conflitos do efetivo acesso a justica.

4. DO PROCEDIMENTO RESTAURATIVO A PACIFICACAO SOCIAL

A necessidade da introducdo da justica restaurativa na relagdo pos-delito surge com o
préprio sistema penal existente. Apresentando-se de forma autoritaria e monolitica, o atual
modelo penal, organizado de modo a situar o Estado em contraposi¢cdo ao agente criminoso
num processo de acusacdo e defesa cede espaco a um novo momento da justica criminal: o
momento do consenso™.

Selma Pereira de Santana® afirma que ainda ndo ha convergéncia doutrinéria a
respeito de uma definicdo conceitual para justica restaurativa. Acrescenta que, apresentou-se
inicialmente nas décadas de 60 e 70 nos Estados Unidos da América face a crise do ideal
ressocializador e do pensamento do tratamento por meio da pena privativa de liberdade,
culminando nas ideias de restituicdo penal e de reconciliacdo com a vitima. Desde entdo,
verificam-se modelos de justica restauradora ndo s6 nos Estados Unidos da América, mas
tambem em paises europeus.

Partindo dos principios da Justica Restaurativa expostos na “Carta de Aragatuba” (“I

Simposio de Justica Restaurativa”, abril de 2005), posteriormente ratificada na “Carta de

" COLET, COITINHO, op. cit., p. 3196.

% MOORE, Christopher W. O processo de mediagdo: estratégias préaticas para a reducdo de conflitos.
Traducdo de Magda Francga Lopes. 2. ed. Porto Alegre: Artmed, 1998, p. 28.

% ROXIN, Claus. Pena y reparacién. Anuario de Derecho Penal y Ciéncias Penales. Trad. Enrique
Gimbernat Ordeig. Madrid: Ministério de Justicia, t. 52, 1999, p.15.

% SANTANA, Selma Pereira de. Justica Restaurativa: A reparacdo como consequéncia juridico-penal
autdénoma do delito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.



Brasilia (Conferéncia Internacional: “Acesso a Justica Por Meios Alternativos de Resolucédo
de Conflitos”, Brasilia, 2005), bem como dos principios elencados na Resolugdo 2002/12 da
ONU, aprovada em 24 de julho na 112 Reunido da Comissdo da ONU sobre Prevencdo do
Crime e Justica Criminal, pode-se resumidamente apresentar quatro principios regedores da
justica restaurativa: a) principio do processo comunicacional; b) principio da resolugdo
alternativa e efetiva dos conflitos; ¢) principio do consenso; d) principio do respeito absoluto
aos direitos humanos.®*

Muito embora inexista uniformidade conceitual e terminologica, ha, hodiernamente,
relativa convergéncia na aceitacdo de elementos que compdem esse novo modelo de tratativa
conciliatéria. Inicialmente, tem-se a necessidade de estabelecer um didlogo entre as partes
interessadas na resolucdo do conflito, o que impde a insercao do principio do consenso. Jock
Young62 ressalta essa importancia ao afirmar que a “sociedade inclusiva ¢ uma sociedade de
consenso alto e dificuldade baixa”.

Maria Lucia Karan®® acrescenta que o consenso importa na maior efetividade, no
restabelecimento da paz social, na medida em que permite “a participagao mais livre e mais
ativa das partes efetivamente envolvidas, com a participacdo de pessoas que, integrando a
comunidade, lhes sejam psicologicamente mais proximas”.

Ao lado do principio do consenso tem-se o principio do respeito absoluto aos direitos
humanos. E fundado nele que a atencdo do procedimento restaurativo se volta nio s6 pra a
vitima, mas também para o agente do delito e a comunidade®*.

A vitima deixa de figurar apenas como agente passivo da relacdo, representada pelo
interesse simplério na retribuicdo ao agente do delito com a pena®. O autor do delito deixa de
ser unicamente vetor de aplicacdo da pena, passando a desempenhar papel participativo na
medida em que busca conscientizar-se do ato delituoso, fatores motivadores, dano e
consequéncia deles, tendo, assim, a possibilidade de apresentar também as dificuldades
emocionais e materiais por ele enfrentadas, dialogar com a vitima, compreender 0s
pormenores do ato e agir ndo so no sentido de reparar o dano, mas também, uma vez voltando

a sentir-se membro da comunidade, evitar a repeticdo de novos delitos.

®1 SILVA, Eliezer Gomes da; SALIBA, Marcelo Gongalves. Justica Restaurativa, Sistema Penal, Direito e
Democracia - Intercessdes Etico Discurssivas. In: Anais do XVII Congresso Nacional do CONPEDI, realizado
em Brasilia — DF nos dias 20, 21 e 22 de novembro de 2008. p. 2883-2909. Disponivel em:
<www.conpedi.org.br>. Acesso em: 05 mai 2012, p. 2889.

%2 YOUNG, Jock. A sociedade excludente. Traducéo de Renato Aguiar. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p.102.

% KARAN, Maria Llcia. O processo de democratizacdo do estado e o poder judiciario. Discursos
sediciosos. Crime, direito e sociedade. N. 12, p. 150, Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 150.

*YOUNG, op. cit., p.102.

% YOUNG, op. cit., p.102.
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A comunidade € parte interessada no processo de restauragdo uma vez que sofre
consequéncias com o ato delituoso, impondo ao agente a obrigacdo de recompor ndo s6 a
vitima individualmente, mas também a comunidade®®.

Para a operacionalizacdo do dialogo e permissdo do consenso se faz necessario
conferir efetividade as decisdes tomadas pelo meio alternativo da justica restaurativa. As
partes direta e indiretamente interessadas na resolugdo do conflito, em um primeiro momento,
devem compor a conciliacdo, de modo a dialogar, expor as necessidades e interesses das
partes, buscando a conscientizacdo do ofensor, a reparacao da vitima e a pacificacéo social.

Tem-se a migracédo dos interessados na resolucdo do conflito da justica tradicional
para a justica restaurativa. Trata-se de mais uma forma de se resolver o conflito, por meio do
qual se busca humanizar o agente do crime e reinseri-lo no contexto social ao mesmo tempo
em que recompde, a0 maximo, as vitimas diretas e indiretas do fato delituoso. Evidente tratar-
se de processo de busca de paz social pela comunidade, vitima e ofensor, devendo “haver
consenso destes em relacdo aos fatos essenciais relativos a infracdo e a assungdo da
responsabilidade por parte do infrator™®’.

Destarte, é importante que haja liberdade dos envolvidos na aceitacdo do
procedimento restaurativo, ressaltando a impossibilidade de imposicdo dele, bem como,
criando mecanismos pelos quais as partes possam, a qualquer momento, abandona-lo e
retornar ao Sistema Penal Tradicional. A efetividade do processo alternativo — do acordo
estabelecido entre as partes interessadas — liga-se diretamente com a liberdade em se submeter
a ele. Em virtude do principio constitucional da inafastabilidade do Poder Jurisdicional,
qualquer interessado pode levar ao conhecimento do Estado Juiz questéo sobre a qual entenda
ter direito, esteja ele ambientado no campo criminal ou n&o.

Sérgio Garcia Ramirez®®, nesse particular, pontua que a viabilizagdo da justica

restaurativa ndo impde a exclusividade do meio de resolucéo de conflitos, ndo significando a

% Selma Pereira de Santana destaca a existéncia de corrente minoritaria que defende o principio da auto-
responsabilidade (Selbstverantwortungsprinzip), pelo qual a vitima tem o dever de auto proteger-se e, uma vez
ndo se comportando nesse sentido, o autor do fato delituoso pode ficar isento de toda a pena correspondente a
sua acdo. Cf. SANTANA, Selma Pereira de. Justica Restaurativa: um novo olhar sobre as vitimas de delitos e a
injustificavel contraposicdo da vitmodogmatica. Anais do XIX Encontro Nacional do CONPEDI realizado
em Fortaleza-CE nos dias 09, 10, 11, 12 de junho de 2010. Disponivel em: <www.conpedi.org.br> Acesso
em: 05 mai 2012.

 DE VITTO, Renato Campos Pinto. Justica criminal, justica restaurativa e direitos humanos. In SLAKMON,
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Programa das NacGes para o Desenvolvimento-PNUD, 2005, p.44.

% RAMIREZ. Sérgio Garcia. Em busqueda de la terceira via: la justicia restaurativa. Revista de Ciencias
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substituicdo do Poder Estatal de Justica. A justica restaurativa é meio alternativo de resolucéo
de conflito, ao qual as partes interessadas podem se opor em submeter-se a ele.

Coadunando com a alternatividade da justica restaurativa, tem-se que o ofensor,
marginalizado e subtraido de direitos fundamentais pelo Direito Penal Tradicional, deve ser
interpelado sobre o interesse em compor a justica restaurativa. N&o so o ofensor, mas também
as vitimas diretas e indiretas.

A moderna doutrina critica 0 antigo modelo epistemoldgico que valorizava um
sistema positivado puramente técnico e formal, passando a perseguir o aspecto ético dos
procedimentos jurisdicionais: a sua conotagdo deontologica. Neste sentido, 0os meios de
solucéo de conflito devem orbitar a necessidade premente de pacificacéo social®.

A composicdo da justica restaurativa deve, a principio, ocorrer entre as partes
interessadas na solucdo do conflito. O processo deve ser conduzido por mediador ou
conciliador com conhecimentos suficientes para intermediar a solucdo do problema. Esse
terceiro deve integrar a comunidade, ser uma pessoa que, independente de nivel de
escolaridade, tenha conhecimentos humanisticos e maturidade suficientes para mediar o
dialogo™.

A exigéncia de que o mediador ou conciliador detenha conhecimento humanistico,
maturidade e esteja inserido na comunidade atingida pelo fato delituoso ocorre inclusive da
necessidade de prévia analise da viabilidade ou ndo de composicdo da justica restaurativa.
Como dito alhures, o agente delitivo é conduzido, uma vez estando de acordo, ao processo
restauratorio.

Deve-se frisar que a justica restaurativa busca o acordo que concilie 0s interesses de
todas as partes, de modo que o interesse de nenhuma delas pode se sobrepor ao das outras, a
eficacia do método requer a satisfacdo e consciéncia de todos os envolvidos. Em relacdo ao
agente do delito, o que se tem é a aceitacdo de uma pena com base na conscientizacdo do dano
por ele causado. Essa conscientizacdo € que permite a reinsercdo do agente ao seio da
sociedade, imbuindo-o do sentimento de coletividade que o distanciara de condutas delitivas
por meio de promessas sociais.

Inexiste qualquer forma de compreensdo do fato em virtude da auséncia de dialogo
entre agente, vitima e sociedade. Esta Ultima, uma vez afetada pelo ilicito, reage contra o

agente ativo com mais intolerancia e medo, buscando excluir cada vez mais severamente o

69 DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma da reforma. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p.22
" RAMIREZ, op. cit, p.254.



ofensor de seu nucleo. Fala-se em uma ruptura de comunicagdo entre agente, vitima e
sociedade.

Continuamente a inclusdo do dialogo nas relacGes sociais conflituosas, ter-se-a a
retomada da humanizacdo do agente do crime. Com o didlogo entre as partes envolvidas no
fato criminoso, sera possibilitada a ampla compreensdo temporal das razfes e consequéncias
que o permeiam, possibilitando o perddo da vitima, a recomposi¢do da situacdo anterior e a
promessa de ndo reincidéncia pelo ofensor. Por seu turno, a participacdo da sociedade no
processo de perdao e humanizacao pretende torna-la mais segura, por meio de formulacéo de
politicas publicas que possibilitem o didlogo e a fiscalizagdo dos resultados das agdes
implementadas.

O ofensor naturalmente se comprometera a ndo repetir o fato delituoso em virtude do
sentimento de pertencimento a sociedade que lhe sera desenvolvido e adquirido por meio do
diélogo.

Habermas?, tratando da “acdio comunicativa”, observa que “a espiral de violéncia
comeca como uma espiral de comunicacdo distorcida que leva, por meio da incontrolavel
espiral de desconfianga reciproca, a ruptura da comunicagdo.” Desse modo, a retomada da
comunicacdo pde-se como o primeiro e essencial passo na busca da paz social e continua
reinsercdo do agente delituoso ao meio social, possibilitando-lhe a adequado acesso a justica.

Assim, a Justica Restaurativa visa reparar o mal causado as vitimas, as familias e a
comunidade, distanciando-se da prética tradicional de mera punicdo do ofensor, atuando na
efetivacdo da paz social.

O modelo restaurativo de resolucdo de conflitos tem se tornado uma alternativa real a
consecucdo da justica na esfera penal em paises diversos, como Brasil, Argentina, Colémbia,
Africa do Sul, Nova Zelandia, Australia, Canada e Estados Unidos, oportunizando, no
processo de didlogo entre vitima, ofensor e comunidade, a inclusdo do agente do fato
delituoso no seio da sociedade e 0 acesso do mesmo a justica.

Ao revés da tradicional Justica Retributiva que elimina o ofensor do meio social,
passa-se a Justica Reparadora do dano causado pelo agente, que permite a recomposicdo do
bem lesado ndo apenas como meio de puni¢cdo, mas como meio de compreensdo do ato

cometido e reintegracdo do sujeito ativo ao meio social.

" HABERMAS, lJiirgen (entrevistado); BORRADORI, Giovanna (entrevistadora). Filosofia em tempo de
terror: dialogos com Jirgen Habermas e Jacques Derrida. Tradugdo de Roberto Muggiati. Rio de Janeiro:
Zahar, 2004. [Publ. orig. EUA, 2003].



Sustenta-se a humanizacdo do acesso a justica, na busca da solu¢do dos conflitos

sociais, utilizando-se a justiga restaurativa como instrumento de pacificacao social.

5. CONCLUSAO

A nocgéo de justica positiva ndo parece ser suficiente para enfrentar os ditames do
Estado Democréatico de Direito, como se constitui a Republica Federativa do Brasil. Mas
talvez a justica seja a maior das virtudes, como dissera Aristoteles; ou a vontade humana,
influenciada pela inclinacdo, para ser integralmente boa, deva seguir principios — imperativos,
conforme Kant propugnava.

De todo modo, compreende-se, segundo Rawls, que a sociedade é um sistema de
cooperacdo e os individuos dela sdo livres e iguais. Cada pessoa pode, assim, buscar o seu
proprio bem e cooperar com a sociedade. E preciso, hipoteticamente, que os individuos, em
condicGes de igualdade, escolham os principios de justica segundo 0s quais seria ordenada a
sociedade — justica com equidade.

Todas as pessoas podem participar discursivamente, expor 0S seus interesses e
aspiracdes — sendo este exercicio necessario a efetivacdo de um Estado Democratico de
Direito, o que é essencial para o exercicio da cidadania em Habermas.

Tratando as pessoas como iguais, havera a ampliacdo do ideal de cidadania, uma vez
gue todas as pessoas sdo vistas e abordadas como cidadas, desenvolvendo o sentimento
comum de pertencimento a sociedade, impedindo a repeticdo de ofensas ao grupo pertencente,
eliminando a excluséo social e implementando o respeito aos direitos humanos.

Tendo em vista as nogdes de justica e igualdade, as técnicas processuais servem a
funcBes sociais. O processo sO se demonstra habil a produzir a providéncia solicitada pela
parte se tal providéncia ocorre em tempo habil e se torna efetiva. A efetividade da decisdo e o
acesso a justica caminham juntos, uma vez que 0 acesso a justica ndo € apenas dar ao
jurisdicionado a possibilidade de postular judicialmente, mas é também lhe conferir o
resultado util da sua postulacdo (ainda que negativo).

O Direito Penal do Inimigo, como é denominado o modelo penal vigente no Brasil, €
estruturado em regras de desumanizacdo do cidaddo ofensor. Apresenta falhas viscerais na
medida em que desrespeita a Constituicdo Federal vigente, subtraindo do agente criminoso a
qualidade de ser humano, negando-lhe, portanto, as garantias e direitos fundamentais
inerentes a essa qualidade. Em contrapartida a desumanizacdo imposta ao autor do fato

criminoso, tem-se a ignorancia a dor da vitima e a sua reestruturagéo.



Propugna-se pelo abandono de uma estrutura formalista pautada em valores dos
representantes do Estado, tais como juizes e promotores, buscando um acesso a justica que
decorra da percepc¢do do proprio jurisdicionado (comunidade, vitima e ofensor) estabelecido
diante de padrbes amplos fixados pelo Estado. O justo enquanto valor pode ser estabelecido
pelas partes consensualmente. Caso ndo seja possivel o consenso, uma terceira pessoa as
substitui, buscando a justica nos termos da lei e conforme o caso concreto. Assim, 0
polissémico conceito de justica ganha mais uma definicdo passando a ser considerado também
em funcéo da satisfacdo das partes quanto ao resultado e ao procedimento que as conduziu a
tanto.

E evidente a faléncia do Estado na tentativa de solucionar de forma satisfatoria os
conflitos na seara penal, 0 que se evidencia no aumento da criminalidade, na reincidéncia e na
busca contemporanea por mecanismos de solucdo de conflitos que sejam mais viaveis e
conformadores da realidade social.

A aceitacdo do conflito permite o reconhecimento de si e do outro, 0 que proporciona
0 equilibrio entre direitos. Antes de ser um traco marcante das relacdes interpessoais, € uma
necessidade para a manutencdo e unido do grupo e revela a interagdo entre os membros da
sociedade.

Contra a reacdo violenta ao conflito é preciso estabelecer mecanismos que viabilizem
a paz social, sem necessariamente utilizar o Poder Estatal, mas valorizando a nocéo de
pertencimento social e de solucdo por meio do dialogo.

Para a efetiva aplicacdo do acesso a justica, ao lado dos tradicionais mecanismos,
surgem instrumentos alternativos de solucdo de conflitos, como a mediacéo. Sua utilizagdo é
menos custosa e mais rapida, proporcionando, pelo exercicio da cidadania, um maior didlogo
entre os atores sociais. Sendo uma forma de autocomposicao de conflitos, visa a integracédo
social, conduzida por um terceiro imparcial. Abre-se espaco, portanto, para um novo
momento da justi¢a criminal: o momento do consenso.

O consenso importa na maior efetividade, no restabelecimento da paz social, a
medida que permite a participacdo mais livre e mais ativa das partes efetivamente envolvidas
no conflito. Tem-se a migracgdo dos interessados na resolucéo do conflito da justica tradicional
para a justica restaurativa. Trata-se de mais uma forma de se resolver o problema, por meio do
qual se busca humanizar o agente do crime e reinseri-lo no contexto social ao mesmo tempo
em que recompde, a0 Maximo, as vitimas diretas e indiretas do fato delituoso.

A efetividade do processo alternativo — do acordo estabelecido entre as partes

interessadas — liga-se diretamente com a liberdade em se submeter a ele. Coadunando-se com



a alternatividade da justica restaurativa, tem-se que o ofensor, marginalizado e subtraido de
direitos fundamentais pelo Direito Penal Tradicional, deve ser interpelado sobre o interesse
em compor a justica restaurativa. Ndo so o ofensor, mas também as vitimas diretas e indiretas.

Continuamente a inclusdo do dialogo nas relages sociais conflituosas, ter-se-a a
retomada da humanizacéo do agente do crime. Com a comunicacao entre as partes envolvidas
no fato criminoso, serd possibilitada a ampla compreensdo temporal das razfes e
consequéncias que o permeiam, possibilitando o perddo da vitima, a recomposicao da situacdo
anterior e a promessa de ndo reincidéncia pelo ofensor.

Por seu turno, a participacdo da sociedade no processo de perddo e humanizagéo
pretende torna-la mais segura, por meio de formulacdo de politicas publicas que possibilitem
o dialogo e a fiscalizacdo dos resultados das acdes implementadas.

Ao revés da tradicional Justica Retributiva que elimina o ofensor do meio social,
passa-se a Justica Reparadora do dano causado pelo agente, que permite a recomposicdo do
bem lesado ndo apenas como meio de punicdo, mas como meio de compreensdo do ato
cometido e reintegracdo do sujeito ativo ao meio social. Sustenta-se humanizacdo do acesso a
justica, na busca da solucdo dos conflitos sociais, utilizando-se a justica restaurativa como

instrumento de pacificacdo social.
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