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RESUMO: O presente trabalho teve como objetivo relacionar a inversio ideolégica a que
estdo constantemente submetidos os direitos humanos com o potencial perigo a que estiao
expostos os principios idealizadores da justica restaurativa, na medida em que a comunicacio
entre os participantes pode estar dentro de uma escala hierarquizada que nio permite um
livre didlogo. Pretendeu-se utilizar os conceitos de pluralismo juridico e inversdo ideoldgica
correlacionados aos direitos humanos para analisar, de forma paralela, se 0 modelo de justica
restaurativa representa um mecanismo vidvel para efetivar direitos no contexto criminal, ou
se este modelo representa apenas mais um instrumento de dominagio travestido de inteng¢des
participativas. Pode-se concluir que a mediagio penal pode servir 3 manutengio de diferengas
estruturais de uma sociedade hierarquizada, mas pode também representar uma alternativa
interessante para o falido sistema penal vigente. Concluiu-se também que, se as propostas da
justica restaurativa, notadamente a mediacdo penal, forem analisadas e aplicadas a partir de
uma perspectiva complexa, relacional e concretamente produzida, refletirio uma conquista,
na medida em que inserem a vitima e o acusado no contexto de solucio dos conflitos penais.
Palavras-chave: Justica restaurativa. Pluralismo juridico. Inversio ideologica. Direitos
Humanos.

ABSTRACT: This work aims to correlate the ideological inversion that the human rights are
constantly subjected with the potential danger that the principles of restorative justice are
exposed, since the communication between the participants can be within a hierarchical scale
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that does not allow a free dialogue. It is intended to use the concepts of legal pluralism and
ideological reversal related to human rights to analyze if the restorative justice model is a viable
mechanism to effect rights in the criminal context, or if this model is justanother instrument of
domination disguised of participative intentions. It can be concluded that the mediation can
serve the maintenance of structural differences in a hierarchical society, but can also represent
an interesting alternative to the current failed penal system. It was also concluded that, if
the proposals of restorative justice, notably penal mediation, are analyzed and applied from
a complex, relational and concretely produced perspective, they will reflect an achievement,

since it inserts the victim and the accused in the context of criminal conflicts resolution.
Keywords: Restorative justice. Legal pluralism. Ideological inversion. Human Rights.

SUMARIO: 1 INTRODUCAOQ; 2 A INVERSAO IDEOLOGICA DOS DIREITOS
HUMANOS E O PARADIGMA DA SIMPLICIDADE; 3 JUSTICA RESTAURATIVA:
NOVA FORMA DE EMANCIPACAO OU DE DOMINACAO?; 4 CONCLUSAO;
REFERENCIAS.

1 INTRODUCAO

A justica criminal desenvolveu-se como uma tentativa de controle
social, de forma que o Estado, representando os interesses dos cidadaos, es-
tabeleceu por meio da legislagao quais condutas sao consideradas indesejadas
e quais s3o as puni¢des determinadas para quem as realiza. O processo penal
é, portanto, o caminho apontado para definir a culpa e validar a sangao
proposta legalmente.

Diante da faléncia desse sistema essencialmente punitivo, surge a ide-
ologia da justica restaurativa, que propde que a solugio dos conflitos penais
seja pautada pela ampla participagao dos envolvidos (vitima, acusado e co-
munidade), em um procedimento que pretende a solu¢io global do conflito.
Procuram-se a responsabiliza¢do pelo evento criminoso e a reparagao dos
danos (materiais, psicolégicos ou simbdlicos) suportados pela vitima.

A mediagao penal aparece como a principal ferramenta de efetivagao
da justia restaurativa. Esse instrumento pressupde o encontro e a comuni-
caglo entre a vitima e o acusado, possibilitando que ambos expressem o con-
texto em que se encontravam quando o delito ocorreu, bem como definam
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conjuntamente qual seria a melhor forma de reparar o dano que foi causado.

No entanto, a partir desse cendrio, surge uma ddvida: no contexto brasileiro,
marcado por desigualdades socioecondmicas e estruturais, é possivel que esse
tipo de solugao participativa do conflito penal obtenha sucesso?

Diante do que foi exposto, o objetivo principal deste trabalho é cor-
relacionar a inversio ideoldgica a que estao constantemente submetidos os
direitos humanos com o potencial perigo a que estdo expostos os principios
idealizadores da justica restaurativa, na medida em que a comunicagio entre
os participantes pode estar dentro de uma escala hierarquizada que nao
permite um livre didlogo.

Para alcancar o objetivo proposto, o trabalho ird se desenvolver a
partir da teoria critica dos direitos humanos, notadamente para servir de
referencial no que concerne as defini¢oes do que sdo os direitos humanos,
a0 que se pode entender por pluralismo juridico e aos perigos da chamada
inversdo ideoldgica; pretende-se utilizar esses conceitos e reflexdes para me-
lhor analisar, de forma paralela, se 0 modelo de justica restaurativa representa
um mecanismo vidvel para efetivar direitos no contexto criminal ou se esse
modelo representa apenas mais um instrumento de dominagao travestido de
intengoes participativas.

2 A INVERSAO IDEOLOGICA DOS DIREITOS HUMANOS E O
PARADIGMA DA SIMPLICIDADE

As formas das organizacoes politicas e econdmicas do Brasil tém
mantido as estruturas sociais e juridicas como sempre foram. A falta de dis-
cussio sobre essas estruturas contribui para que nada se altere (FALEIROS
JUNIOR, 2012). Os direitos humanos, como fruto da produ¢io humana,
tém contribuido para legitimar desigualdades e opressoes, sufocando,
em nome de certos direitos consagrados, a luta por outros direitos
(também humanos).

A preocupagio com a efetivagdo dos direitos humanos restringe-se
aquilo que estd definido normativamente pelo Estado, o que demonstra um
constante apego as dimensoes normativas desses direitos. Consequentemente,
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as praticas comunitdrias e lutas populares tém sido ignoradas e, muitas vezes,

até mesmo tachadas de desrespeitosas aos direitos humanos, dai que se inicia
o problema da conceituacio daquilo que se entende por direitos humanos.
Para Joaquim Herrera Flores (2004, p. 382):

Os direitos humanos nio sio, unicamente, declaracoes
textuais. Tampouco, sio produtos univocos de uma cultura
determinada. Os direitos humanos sio os meios discursivos,
expressivos € normativos que pugnam por reinserir os seres
humanos no circuito de reprodu¢io e manuten¢io da vida,
permitindo-lhes abrir espagos de luta e de reinvindicagio. Sao
processos dinimicos que permitem a abertura e a conseguinte
consolidagio e garantia de espacos de luta pela particular
manifestacio da dignidade humana.

Os direitos humanos em sua forma abstrata e descontextualizada
pouco significam, o que importa é como essa nogao ¢ adotada na prdtica,
dependendo das relagoes de poder construidas em contextos histéricos pre-
cisos (RIBEIRO, 2003).

David Sdnchez Rubio (2014) procura analisar criticamente aquilo que
se concebe como sendo os direitos humanos. Utiliza uma interessante me-
tdfora: compara os direitos humanos a um “traje” que todos devem colocar,
inclusive, quem nao necessita dele. A critica que se propde ¢ principalmente
com relacdo a impossibilidade de se fazer caber todas as necessidades e inte-
resses dentro desse “traje” denominado direitos humanos, trazendo a reflexio
o fato de que se enxergam os direitos humanos como algo extremamente
simplista e reduzido.

Nessa criticada visao extremamente simplista, os fundamentos
gerais dos direitos humanos delimitam interpretagoes do direito penal, o
que inviabiliza a observincia de peculiaridades de determinadas situagoes.
Essa estagnagao tedrica gera um aprisionamento dos referenciais tedricos e
um bloqueio nas atividades préticas, o que compromete a formulacio de
propostas de mudanga (FALEIROS JUNIOR, 2012). As reivindicagoes e

demandas partem de diversos grupos e movimentos sociais que se modificam
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incessantemente. Portanto, os direitos humanos deveriam ter a flexibilidade

necessdria para se adaptar a esse universo em constante modificagao.

Outra critica levantada sobre as defini¢des dos direitos humanos é que,
usualmente, se considera como todo somente a parte que cabe dentro da
“vestimenta” prevista como direitos humanos. Assim, o modelo ou padrio
imposto ignora manifestagoes sociais, econdmicas e culturais que se afastam
da prévia delimitagao. Conforme Joaquin Herrera Flores (2007), essa critica
desagua em cinco problemas inerentes aos direitos humanos: (i) a afirmagao
da auséncia de integracio entre a vida humana real e o humano, com a
abstracio tedrica predominando sobre a realidade; (ii) a necessidade de
conferir um ponto de vista socioldgico e valorativo a respeito dos direitos
humanos; (iii) o despedacamento dos direitos humanos e a falsa contrapo-
sicao entre as dimensoes dos direitos; (iv) a falta de efetivagao dos direitos
humanos, com a necessidade de criar uma ideia de resisténcia as agressoes aos
direitos humanos; (v) a excessiva confian¢a no nivel normativo-positivo dos
ordenamentos juridicos.

A abstracio dos direitos humanos debilita a concretude social. E mui-
to comum, ao enfrentar as teorias de direitos humanos, a categorizagao das
pessoas em modelos abstratos. Aquelas que nio se encaixam na classificagao
sa0 subliminarmente rebaixadas da categoria humana. A perspectiva abstrata
sobre as pessoas permite a abertura para o florescimento de entendimentos
que defendem a hegemonia de grupos sobre outros grupos, numa estreita
relagao de dominagio (sujeito-objeto). O sujeito concreto torna-se um pdria
humano caso nio atenda aos padroes de direitos humanos impostos por
aqueles que prestam bons servigos ao mercado global (BIZZOTTO, 2009).

David Sdnchez Rubio (2014) enumera as etapas para o surgimento
e formacio dos direitos humanos, conforme aquilo que ensina Ignacio
Ellacuria. A primeira etapa é aquela em que um grupo oprimido ou explo-
rado elabora uma queixa. A segunda etapa refere-se ao desenvolvimento de
uma consciéncia dessa queixa, o que possibilita a percep¢io da situagio de
injusti¢a (em um nivel tedrico e de pratica social) por um grupo de pessoas.
A terceira etapa ¢ uma atitude de resisténcia perante aquilo que produz a
afetacio ao direito. A quarta etapa é aquela em que, a partir de reivindicagoes
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e conflitos, hd a institucionalizagao mediante normas e leis que aparentemente

oferecem uma orientagio de reconhecimento e de inclusdo. Por fim, a quinta
etapa ¢ aquela representada por um reconhecimento do direito pleiteado, a
partir de uma nogao mais complexa que legitima (com respaldo filoséfico,
ideoldgico, cultural e doutrindrio) o direito alcangado a partir da queixa inicial.

Esse reconhecimento final é aquele que possibilita uma garantia
maior de efetividade para o direito alcangado. No entanto, seria importante
“transferir poder, ‘empoderar’ aos excluidos dos processos de construgio de
hegemonia. E, assim, trabalhar para a criagao de mediagoes politicas institu-
cionais e juridicas que garantam dito reconhecimento e dita transferéncia de
poder” (HERRERA FLORES, 2004, p. 383).

O problema apontado por David Sinchez Rubio (2014) ¢ que as lutas
por direitos invariavelmente tém representado um caminho para preservar
direitos de poucos e nao para conquista de todos. Nao se tem permitido o
amplo acesso as condi¢des reais para seu exercicio e também se tem sufocado
a possibilidade de desenvolvimento de novos focos de resisténcia. Nessa linha
de raciocinio, Roberto Faleiros Junior (2012, p. 140) afirma: “Discutem e
criam infinddveis teorias, discursos e impedimentos para justificar, dando
legitimidade e fundamento, a nao efetividade de direitos em setores especifi-
cos, porém, extremamente tdticos para a ordem vigente”.

Os direitos humanos, nao obstante sejam resultado de recorrentes
lutas dos movimentos sociais com o objetivo de combater os mecanismos de
dominagao, tém a potencialidade de se tornar instrumento de manutengao
de situagoes de exclusio e inferiorizacao, diante da subjetividade e abstragao
que podem acompanhar o desenvolvimento da teoria humanista. Nesse

sentido, Antonio Alberto Machado (2009, p. 17) disserta:

Nao obstante o fato de que o direito ndo deve ser tomado como
instrumento mecinico da opressio de uma classe pela outra, o
reconhecimento dele como instincia ideolégica que pode, predo-
minantemente, projetar os interesses de uma classe superior em
detrimento das inferiores, numa sociedade em que predomina o
modo de produgio capitalista, ¢ constatagio corriqueira tanto no
Ambito da sociologia quanto no da ciéncia politica.
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Assim, os direitos humanos podem representar um mecanismo de

libertagdo, mas, a0 mesmo tempo, ser uma forma extremamente eficaz de
exclusao e inferioriza¢do humana.

Concorda-se com a afirmacio de Roberto Faleiros Janior (2012),
quando diz que hd uma “reversibilidade” do direito, uma vez que ele pode
ser instrumentalizado em um sentido libertdrio ou opressor, na medida em
que os direitos sio produ¢des humanas e, por isso, sao também politicos e
ideolégicos, o que permite que as préticas, discursos e teorias sobre direitos
humanos sejam utilizados, também, para a manutencio das estruturas poli-
ticas e, até mesmo, para oprimir e violentar.

Historicamente, as politicas de direitos humanos estiveram a servigo
dos interesses econdmicos e politicos dos Estados capitalistas hegemoénicos,
permitindo atrocidades a partir de uma revoltante manipulagio de critérios
(SANTOS, 1997). E preciso refletir sobre os diversos mecanismos de oculta-
a0 que forjam uma situagio aparente de libertagao e emancipagio, mas que,
em verdade, se apoiam sobre o paradigma simplificador, redutor e abstrato
dos direitos humanos.

David Sdnchez Rubio (2014) aponta trés principios que, de forma cor-
relacionada, formam o paradigma da simplicidade: o principio da disjun¢io
ou separagio, o principio da redugio e o principio da abstragao/idealizacao.

O principio da ruptura ou separagio representa uma técnica frag-
mentadora e polarizada. Os elementos da realidade sao observados de forma
individualizada, sem vinculos. Além disso, a andlise da realidade d4-se por
meio de pares dicotdmicos (como, por exemplo, verdadeiro/falso, mascu-
lino/feminino, vitima/acusado) e, quase sempre, um dos elementos desse
par é considerado superior, em detrimento do outro. Diante disso, deve-se
escolher entre um elemento e outro de cada par de opostos. Os direitos
reconhecidos pelas instincias formais, mediante legislacoes formalmente
produzidas, sao considerados “positivos”, enquanto as produgoes sociais, que
também reconhecem direitos, mas sio independentes da atua¢io do Estado,
sdo consideradas “negativas”.

O principio da redugio, por sua vez, indica uma percepgao que con-
funde a parte com o todo, ou seja, privilegia-se um elemento existente na
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realidade, excluindo-se todos os outros existentes. A principal consequéncia

¢ a fixagao de estereStipos. Somente aquilo que é definido como direito
pelas legislacoes formais produzidas pelo poder puiblico representa direitos
humanos; o restante deve estar contido/representado por essa normatizagio,
sob pena de nao ser protegido ou até mesmo de ser considerado violagao ao
que ¢ definido formalmente como direito.

Por fim, o principio da abstragao reflete uma postura de omissio sele-
tiva que ignora fatos importantes em um contexto. Essa omissao intencional
¢ um verdadeiro mecanismo elaborado a partir do principio da reducio.
A realidade (contextos, peculiaridades das relagdes humanas, temporalidade
dos problemas) ¢ sacrificada para beneficiar uma teoria ou institui¢do. Com
a abstracio, hd uma nocio de idealizacio, que exige um nivel de perfeicio
tao apurado que torna impossivel seu alcance na realidade. O problema é
que usualmente nio hd consciéncia dessa impossibilidade, o que gera uma
perseguico irracional por um ideal irrealizével, ocorrendo, invariavelmente,
o sacrificio da prépria condi¢ao humana e suas agoes de resisténcia em nome
desse fim.

Ao aprofundar a problemdtica da abstragio normativa, Gallardo
Martinez (2008) aponta para o cardter metafisico da nogao de humanidade.
Pondera que hd um imagindrio ideolégico, no qual os conceitos e valores
de justi¢a, a0 mesmo tempo que flutuam por sobre as tramas sociais e as
“des-historicizam” como fungio da reprodugio das dominagoes vigentes,
incidem normativamente. Para o cidadao comum e os setores sociais popu-
lares, a “justica” pode representar algo de que carecem, mas que algum dia
chegard (em outra vida ou por meio de uma decisao do Poder Judicidrio). Tal
argumento metafisico tanto pode causar a inclusao quanto a exclusao social,
o que foge aos preceitos essenciais da dignidade humana.

Nesse sentido, com a inten¢ao de combater as abstragoes que tornam as
propostas de efetivagio dos direitos humanos puramente ideolégicas, David
Sdnchez Rubio (2014) propée uma construgao didria dos direitos humanos,
por meio da perspectiva de atuagdo concreta, em todos os momentos da
convivéncia humana, para a efetivagio desses direitos. Indica o pluralismo
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juridico emancipador e policéntrico como alternativa capaz de superar a

insuficiéncia demonstrada pela normatividade estatal.
Essa ideia de necessidade de construgao didria dos direitos é comparti-

lhada por Ant6nio Alberto Machado (2012):

[...] o direito que dorme nos Cddigos e na letra fria da lei nio
¢ nada sem a luta, de modo que o direito serd exatamente
aquilo que fizermos com que ele seja: justo ou injusto, bom
ou mau, certo ou etrado, instrumento de liberdade ou de
opressdo, instrumento de repressao ou de libertagio humana.

No contexto das relacoes humanas, David Sdnchez Rubio (2014)
ensina que existem duas l6gicas de comportamento: uma que traz a fi-
nalidade de dominagao ou império e outra que propde a emancipagio e
a libertagdo. A primeira presume relagdes de hierarquia consubstanciadas
em significados de discriminagdo, marginalizacio, exploracio, desprezo e
rechaco. A segunda, por sua vez, pressupée relacoes horizontais e soliddrias
que permitem articulagoes de reconhecimento e acompanhamento entre
os sujeitos. No entanto, nao se pode esquecer que os direitos (em sentido
amplo) sao criados, modificados, extintos e manipulados por seres humanos,
que possuem diversos anseios e motivagdes. Assim, na realidade humana, as
(des)construgoes sao “complexas, contraditérias, compostas de retrocessos e
avancos” (FALEIROS JUNIOR, 2012, p. 86).

Para David Sdnchez Rubio (2014), a libertac¢io e a emancipa¢io sao
alcancadas quando grupos afetados por exclusoes, discriminagdes ou injusti-
cas (de ordem social, econdmica, cultural, politica, ideolégica, étnica, racial
ou sexual) conquistam espagos de reconhecimento, autoestima, autonomia
e responsabilidade.

A positiva¢ao dos direitos, seu reconhecimento e sua protegao por par-
te do Estado sdo, sem ddvida, conquistas sociais. Todavia, o problema estd na
redugao do que se designa direito, no contexto juridico, como unicamente
aquelas normas e institui¢ées oriundas do Estado, excluindo da equagao
outras formas de expressdo juridica que compéem o chamado pluralismo
juridico. Por exemplo, quando se ignora a influéncia da esfera politica e
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sociocultural no contexto juridico, nao se observa como as relagées de poder

interferem na dinimica da aplicagao e da formagao daquilo que se proclama
como direito. A separagio entre a prética e a teoria também ¢ prejudicial, na
medida em que se idealizam as propostas tedricas, afastando-as da realidade.

Sobre essa forma um tanto duvidosa de operacionalizar direitos,
Roberto Faleiros Junior (2012, p. 141) afirma:

Os mecanismos juridicos, econémicos, sociais e culturais
das sociedades contemporineas criam dificuldades para que
sujeitos expressem, autonomamente, suas potencialidades.
Proclama-se exaustivamente que todos tém direitos, sio
iguais, podem exercer suas vontades liviemente, pois estao em
um Estado Democritico de Direito sob o império da lei e
da Constitui¢ao, contudo, materialmente, sio sonegados os
direitos mais bdsicos para uma concreta vida digna.

Nesse mesmo sentido, David Sdnchez Rubio (2014) sustenta que o
Estado centraliza a capacidade de produgdo do direito, tornando o Poder
Judicidrio seu principal érgio interpretativo. Assim sendo, os conceitos, os
valores e os principios éticos apenas sao reconhecidos como verdadeiros por
meio dos instrumentos estatais e/ou judiciais.

Ainda sobre esse assunto, Roberto Faleiros Janior (2012) entende
que, para os grupos detentores dos poderes politicos e econémicos, nio
interessa que os direitos humanos reconhegam, promovam e expandam as
vivéncias e aspiragdes sociais e populares, promovendo alteragdes significa-
tivas no modo de vida vigente. Ele acredita que isso nao seria nem mesmo
coerente, visto que, para esse grupo dominante, é importante que os direitos
humanos permanecam restritos aos que estabelecem tratados, convengoes
e codigos. Para fazer isso valer, todos os campos de difusao ideoldgica sao
utilizados, tais como: meios de comunica¢io de massa, escolas e faculdades,
espagos sociais etc.

Da mesma forma, Ant6nio Alberto Machado (2011) aponta um
efeito apenas ilusionista, retérico e vazio dos direitos humanos, pois eles
representam um “aprisionamento” que impede o desenvolvimento de novos
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paradigmas tedricos que possam assegurar a efetividade de direitos bédsicos

do homem.

Nessa linha de raciocinio, Boaventura de Souza Santos (1997, p. 122)
ressalta que é importante “nao reduzir o realismo ao que existe, pois, de outro
modo, podemos ficar obrigados a justificar o que existe, por mais injusto ou
opressivo que seja’.

O fato de os direitos humanos serem reduzidos a normas, instituicoes
e teorias faz com que os individuos comuns, ou seja, aqueles que nao sao
funciondrios da administragio ou especialistas no assunto, nio tenham
sua importincia reconhecida no processo de (re)constru¢io dos direitos
humanos. Espera-se uma grande atuagio de uma instituigao oficial, para que
os direitos sejam garantidos. Isso parece ser um equivoco, pois os direitos
humanos sio construidos diariamente em pequenos acontecimentos viven-
ciados pelos cidadaos comuns e deveriam permitir a satisfagao dos direitos de
todos e ndo s6 de parcela dos cidadaos. Nessa medida, a solugio parece estar
no olhar que se desvia do caminho trilhado, na busca por conceitos novos,
ainda nio incorporados ao esquema estatal, possibilitando uma racionali-
dade sem lar, descentrada e exilada do convencional e do dominante, que
nao busque “pontos-finais” ao acimulo extenso e plural de interpretacoes e
narragoes, mas que encoraje atitudes de mobilidade intelectual (HERRERA
FLORES, 2004).

A situagio de simplicidade reduz a atuacio dos direitos humanos,
distanciando a prética da teoria. Em nome de um ideal de perfeigao, que
pretende um sistema completo e absoluto (que nunca serd real), se afastam as
oportunidades de aplicagdo concreta e quase perfeita dos direitos das pessoas.
E preciso considerar, ainda, as diferentes necessidades dos individuos, que
muitas vezes sdo silenciadas, reprimidas ou ocultadas. O multiculturalismo
deve ser analisado no momento de elaboragao de estratégias para a solugao
dos conflitos penais, pois “respeita as diferencas, absolutizando as identidades
e esfacelando as relagdes hierdrquicas — dominados/dominantes — que entre
elas ocorrem” (HERRERA FLORES, 2004, p. 373).

Nesse mesmo sentido, Boaventura de Souza Santos (1997, p. 112) in-
dica que o multiculturalismo é uma condi¢ao para “uma relagao equilibrada

/l Revista Direito e Liberdade - RDL - ESMARN -v. 17, n. 3, p. 115-137, set./dez. 2015. m
EsMARN



LARISSA ROSA
RENAN POSELLA MANDARINO

e mutuamente potenciadora entre a competéncia global e a legitimidade
local” dos direitos humanos. Assim sendo, a construcio do direito deve ser
realizada mediante um “pluralismo de confluéncia” (RUBIO, 2014, p. 55),
que considere as distintas origens das particularidades de cada caso, mas de
forma a convergir para uma proposta que se adapte a um contexto universal.
Ressalte-se que sempre haverd uma tensdo entre o universal e o particular,
0 que assegura a continuidade de ambos, mas evitando o particularismo e o
universalismo — dando origem ao denominado “multiculturalismo critico ou
de resisténcia” (HERRERA FLORES, 2004, p. 375).

O paradigma da simplicidade, essencialmente estatal, mostra-se in-
suficiente e incompleto no contexto atual. A partir dessa conclusao, David
Sdnchez Rubio (2014) propée a adogao do paradigma da complexidade para
enfrentar o desenvolvimento do direito como uma ciéncia, como um proces-
so de constante desenvolvimento e mutagio. E uma construgio processual,
relacional e dindmica, que se d4 a partir de préticas sociais e agdes humanas
que empoderam os sujeitos.

As visoes abstratas dos direitos humanos indicam que existe um centro
do qual partem as interpretagoes para todo o restante, sendo que o que nio
coincidir com a interpreta¢io central deverd ser abandonado a4 marginali-
dade, gerando situagoes de dominacio e violéncia. A visio complexa, de
outro lado, pressupde que se deve partir das periferias, aceitando que as plu-
ralidades relacionam-se por meio do didlogo e da convivéncia (HERRERA
FLORES, 2004).

Como bem sintetiza David Sdnchez Rubio (2014, p. 40):

Neste sentido, as normas tradicionais assentadas em pretensoes de
homogeneidade, promulgadas com base nos principios da impesso-
alidade, generalidade e abstragio e de rigor semantico, organizadas
a partir de um sistema unitdrio, légico, fechado e hierarquizado,
coerente, sem lacunas e antinomias, sio excessivamente simples
para dar conta da pluralidade das situagées sociais, econdmicas
e culturais cada vez mais diferenciadas. A complexidade socioe-
condmica e a crescente desigualdade dos conflitos, tanto a nivel
supranacional como infraestatal, mostram a perdida capacidade de
regular e disciplinar nossas sociedades e o surgimento de outras
expressoes de pluralidade juridica rompem o monopdlio estatal.

m Revista Direito e Liberdade - RDL - ESMARN - v. 17, n. 3, p. 115-137, set./dez. 2015. /l
EsMarRN



RENAN POSELLA MANDARINO

Nessa mesma linha de raciocinio, Herrera Flores (2004, p. 368) defende
que a visdo complexa representa a adog¢ao de uma concepgao democritica de
participacio e de decisoes coletivas, renegando a concepgao representativa do
mundo, na medida em que “assume a realidade e a presenga de multiplas vozes,
todas com o mesmo direito a expressar-se, a denunciar, a exigir e a lutar”.

A complexidade do mundo contemporineo ameaca o direito estatal,
principal instrumento de controle do Estado. Esse cendrio é propicio para
o desenvolvimento de novas ferramentas que estejam dissociadas daquilo
que se produz unicamente a partir da vontade estatal. E nesse contexto que
surgem as ferramentas da justica restaurativa, que pretendem romper o
monopdlio estatal no Ambito da solugio dos conflitos penais.

3 JUSTICA RESTAURATIVA: NOVA FORMA DE EMANCIPACAO
OU DE DOMINACAQO?

Conforme observado anteriormente, a realidade juridico-penal brasi-
leira é marcada por um modelo punitivo, que propde que a pena aplicada
pelo Estado assuma a fungio retributiva tanto com relagao a repressao do
delito perpetrado quanto a prevengdo de outros delitos, nio se admitindo,
em regra, a flexibilizagio da puni¢ao (MOLINA; GOMES, 2012). Nesse
modelo, em que se prima pela aplicagao da pena, a andlise do ato delituoso
baseia-se na abstragdo, ou seja, observa-se que houve uma transgressao das
leis impostas pela legislagio vigente, o que demanda uma punigio. Nao hd
uma ponderagio com relagio ao contexto e a complexidade de fendmenos
que envolvem a situacio do delito.

Howard Zehr (2008, p. 76) traz uma critica importante a respeito:

A justica ¢ retratada como uma deusa vendada que segura
uma balanga. Portanto, seu foco estd na isonomia do processo,
nio nas circunstincias de fato. O processo penal visa ignorar
diferencas sociais, econdmicas e politicas, procurando tratar
todos os ofensores como se fossem iguais perante a lei. Como
o processo busca tratar os desiguais igualmente, as desigualda-
des sociais e politicas existentes sio ignoradas e mantidas. De
forma paradoxal, a justi¢ca acaba mantendo desigualdades em
nome da igualdade.
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Nessa forma de solugao dos conflitos, hd um comportamento exces-

sivamente instrumentalista, em que se busca retribuir o mal causado, distri-
buindo-se objetivamente a culpa pelo delito e punindo-se o infrator. Nesse
contexto, hd pouco espaco para o didlogo entre as partes envolvidas; é bem
verdade que se estimula uma postura adversdria e alienada, pois se pressupoe
que os interesses discutidos sejam irreconcilidveis.

Com a finalidade de combater esse modelo simplista, que tem se mos-
trado tao ineficaz quanto as finalidades que ele mesmo se propde a cumprir
(principalmente no tocante a prevengao), desenvolve-se 0 modelo consensual
de resolugao dos conflitos. Esse modelo, de forma diametralmente oposta
ao modelo punitivo, propde a flexibilizacao da resposta para o delito. O
consenso, alcangado por meio do didlogo, é a forma almejada para a solugio
do conflito penal.

O modelo da justica restaurativa surge como uma proposta diferente
do modelo punitivo tradicional. Seu foco estd nas necessidades de todos
os envolvidos no conflito (vitima, acusado e comunidade). Esse empode-
ramento das partes ¢ visto como um dos maiores avangos para o processo
penal, pois permite que se tenha aten¢ao com as peculiaridades de cada caso
concreto e, consequentemente, aumentam-se as chances de resolver de forma
completa o conflito.

O delito nio ¢ analisado de forma isolada; busca-se a ponderagao de
todo o contexto social, econdmico e politico que deu origem 2 situacio do
crime, sendo vdrios os instrumentos que podem ser adotados para alcancar
a resolucdo consensual. Diante do tema proposto neste trabalho, entende-se
ser necessdrio o recorte para abordar apenas a principal ferramenta utilizada
para concretizar os ideais do modelo da justica restaurativa. Assim sendo,
serdo abordados os principais aspectos da mediagio penal.

Na mediacao entre vitima e ofensor (Victim-Offender Mediation —
VOM), ambos se encontram em um ambiente seguro e estruturado e tentam,
pelo didlogo e com a ajuda de um mediador, elaborar um acordo reparador.
Nesse encontro, a vitima tem a oportunidade de expressar as consequéncias e
estigmas que teve de suportar em razio do delito, bem como o acusado pode
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revelar quais fatores ou motivos o levaram a delinquir. A gravidade do delito

e as condigoes em que ele ocorreu também sao analisadas.

Como se busca um procedimento individualizado de acordo com a
necessidade de cada caso concreto, a flexibilidade é ponto importante na
media¢io penal, sendo encorajadas diversas variagoes, como, por exemplo:
podem participar do encontro a familia e os amigos da vitima e do acusado;
grupos de vitimas e de ofensores podem ser formados; na mediagao indireta,
o mediador pode atuar separadamente com a vitima e o ofensor, antes de
proporcionar o encontro entre eles (PALLAMOLLA, 2009). Apesar de nao
existir uma férmula fixa a ser seguida, o procedimento da mediagao normal-
mente ocorre da seguinte forma: o mediador encontra-se com a vitima e o
ofensor em separado, a fim de avaliar se as partes estdo preparadas para tal
processo, e, somente depois de fazer a avaliagao da situagio que se apresenta
No caso concreto, OCOITre 0 encontro entre a vitima e o ofensor.

Leonardo Sica (2014, p. 98) ensina que a mediagdo penal é:

Uma reagdo penal (concebida sob o ponto de vista politico-
criminal) alternativa autdnoma 2 justiga formal punitiva, cujo
objeto é o crime em sua dimensio relacional, cujo fundamen-
to ¢ a constru¢do de um novo sistema de regulacio social,
cujo objetivo é superar o déficit comunicativo que resultou
o que foi revelado pelo conflito e, contextualmente, produzir
uma solugdo consensual com base na reparagio dos danos e na
restauracdo da paz juridica.

Outro fator importante que sustenta a legitimacao da mediacao penal
¢ o respeito aos principios da proporcionalidade e razoabilidade, ou seja, as
prestagoes assumidas pelo ofensor ndo podem exceder a puni¢io que seria
imposta ao delito a partir do processo tradicional (PALLAMOLLA, 2009;
SICA, 2014; ZEHR, 2008).

Algumas pesquisas realizadas (PALLAMOLLA, 2009) tém concluido
pelo total sucesso da ferramenta, pois as vitimas e os ofensores que passaram
por processos de mediacio penal mostraram-se mais satisfeitos com o pro-
cesso e o resultado do que os outros que passaram pelo processo tradicional
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da justiga criminal. As vitimas relataram que o contato com o ofensor trouxe

um menor temor de revitimizagio e a reparagio obtida foi satisfatéria. Os
ofensores, por sua vez, demonstraram um maior comprometimento com o
cumprimento das obrigagoes de restituicio e reparagao, além de terem sido
detectados menores indices de reincidéncia.

Expostas as principais caracteristicas do modelo restaurativo, chega o
momento de analisar criticamente sua aplicabilidade.

O didlogo, ponto essencial para as prdticas restaurativas, pressupoe
que exista uma estrutura fisica e de pessoal que inspire um ambiente seguro
para que as partes sintam-se a vontade para se expressar. As partes devem
ser ouvidas com respeito, para contar sua versao do ocorrido e também para
ouvir o que o outro tem a dizer. Dessa forma, nio basta inserir na legislagao
um momento processual para as prdticas restaurativas; é necessdrio um
comprometimento dos envolvidos para possibilitar o sucesso da ferramenta.

Nesse sentido, é interessante a reflexao de Paulo da Silva (2014, p. 45):

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

Assim sendo, para a efetivacio da mediagao penal no contexto de um
Judicidrio atravancado pelo niimero de processos como o brasileiro, é preciso
redobrar o cuidado; afinal, o processo de mediagao nio deve ser visto como
uma etapa para encerrar 0 processo, mas como uma ferramenta eficaz para
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resolver o conflito penal, sem que haja necessariamente a aplicagao de uma

sangao penal.

O que ocorre com alguns instrumentos de resolugao consensual dos
conflitos penais adotados pelo sistema brasileiro (notadamente a partir
da Lei n° 9.099/1995) ¢é a apressada aplicacio deles. Vislumbra-se, nesses
instrumentos, a oportunidade de abreviar o trabalho, o que, é bem verdade,
pode ser eventualmente uma consequéncia, mas nunca deveria ser o objetivo.

E importante que se diga que a mediagio penal pode demandar tem-
po, pois, se a intengao é que as partes tenham possibilidade de se expressar e
de participar da resolugao do conflito, ndo se pode esperar que essa solucio,
por meio do acordo reparador, surja no primeiro encontro. Cada delito ird
impactar de forma diferente em cada vitima. E preciso ter paciéncia e dispo-
siao para possibilitar a aplicagio correta do método. O papel do mediador
também ¢é essencial para o sucesso da técnica. Ele terd a dificil funcio de
auxiliar no “desarme” das partes. Acostumados com o sistema punitivo, a
vitima e o acusado normalmente se visualizam como inimigos e desejam ver
apenas seu lado da histéria, sem considerar aquilo que é importante para o
outro. Essa cultura de conflito e individualista estd impregnada em nossa
sociedade, o que demanda uma atuagio intensa do mediador.

Nessa mesma linha de raciocinio, David Sdnchez Rubio (2014) traz
uma reflexdo interessante ao analisar que a cultura atual estd impregnada
de ideais consumistas e de obtengao do mdximo beneficio, o que acaba por
fomentar o egoismo ¢ a visao de que nao hd espago para a solidariedade entre
os sujeitos. Partindo dessa visao, incrementam-se as dimensoes punitivas e
sancionadoras.

As dindmicas de emancipagao (seres humanos se tratam como sujeitos,
de forma reciproca e horizontal) e de dominagao/império (seres humanos sio
tratados como objetos, sendo discriminados, interiorizados, marginalizados,
num contexto hierarquizado) propostas por David Sdnchez Rubio (2014)
parecem se encaixar nessa reflexao sobre as posturas que podem ser adotadas
a partir do fendmeno criminoso. O cuidado que se precisa ter é com relagao
a0 desenvolvimento da mediagio penal em contextos que historicamente
nao possuem relagbes de simetria entre os sujeitos, ou seja, em um sistema

/l Revista Direito e Liberdade - RDL - ESMARN -v. 17, n. 3, p. 115-137, set./dez. 2015. m
EsMARN



LARISSA ROSA
RENAN POSELLA MANDARINO

em que predomina a visao de dominac¢ao e império, em que as institui¢oes

encarregam-se de regular o processo de resolucio dos conflitos. Nesses con-
textos, parece palpdvel o perigo de que a mediagao penal (instrumento que
idealiza uma atitude cooperativa e horizontal entre os sujeitos) seja estrutu-
rada de forma a manter a légica de dominagio e imperialista j4 existente.

Para garantir que a mediagao penal nao se reduza a adogao de momen-
tos processuais isolados, que funcionem como mera formalidade ou etapa
de um processo que, em verdade, pretende somente a punigao do acusado,
deve-se atentar para que essa ferramenta esteja apta a enfrentar as desigual-
dades, garantindo a observancia das particularidades, sem ignorar as relacoes
de poder que naturalmente buscam a hegemonia de uns sobre os outros.
Assim sendo, a aplicabilidade da mediagao penal depende de uma adaptacio
coerente com a realidade brasileira, mas também ¢ inevitdvel pensar que,
para o sucesso dessa forma de resolugio do conflito, deve ocorrer uma evo-
lugao cultural e educacional dos cidadaos, o que parece ser pressuposto para
a efetivacio de qualquer politica.

Fernando Fernandes (2001) adverte que a construgiao de uma nova
politica nao é uma simples modificagao técnica, facilmente compreendida e
alcancada, mas pressupoe uma alteragao filoséfica na forma como se entende
o processo. Ora, nio se pode também cair na armadilha de idealizar demais
as propostas tedricas da justia restaurativa, pois a separagao extrema entre
a prética e a teoria, conforme jd exposto no item dos direitos humanos,
também ¢ prejudicial, na medida em que dificulta a aplicabilidade de uma
proposta por considerd-la muito distante da realidade.

E importante que se ressalte que nio existem instrumentos salvadores, que
estejam isentos das influéncias das relagoes de poder. O que se precisa garantir
¢ que a criacdo e a aplicacio dessas novas medidas constituam formas de eman-
cipagio e nio de dominagio, representando um processo continuo que jamais
desaparecerd. Um fator importante é tentar aproximar as técnicas da realidade
brasileira. Parece ser um exagero, mas o que invariavelmente se observa é uma
importagao de conceitos e instrumentos que sao idealizados para uma realidade
bem distinta, o que certamente prejudica o sucesso da técnica.
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Roberto Galvao Faleiros Junior (2012) expde essa mesma preocupagio
em seu trabalho ao discorrer sobre como, a todo momento, se corre o risco

ou de uma absorgao silenciosa de aportes tedricos importados e, portanto,
desconectados da realidade da sociedade brasileira, ou de fornecer substratos
para discursos e prdticas autoritdrios e criminalizantes, mesmo que com
conteudo critico e progressista. Nesse sentido, destaca-se mais uma vez o
papel do mediador, que deve ser muito bem treinado para identificar esses
contextos em que a diferenca social, econdmica e cultural entre os partici-
pantes do processo de mediagao é tao marcante que deverd instigar uma
supervisao mais firme dos profissionais envolvidos.
Nesse mesmo sentido, David Sdnchez Rubio (2014, p. 58) afirma:

[...] ndo se trata somente de construir pontes e lugares de
encontro para dialogar e reconhecer o pluricultural, mas
também, hd que possibilitar e potencializar para que as
pessoas modifiquem umas as outras. Tanto elas como seus
produtores culturais devem cruzar as pontes até o outro lado,
e desta forma, incorporar elementos de identidade, simbdli-
cos e horizontes de sentido de outras culturas no interior da
prépria cultura a que pertence, crescendo em humanidade
e sem ldgicas canibais ou assimilacionistas. [...] H4 que se
buscar espagos de interversalidade, de auténticas mudangas
equitativas de enriquecimentos reciprocos.

As dificuldades sao muitas, mas defende-se neste trabalho que a media-
¢ao penal parte de uma nova forma de encarar o fendémeno criminal e é uma
fonte de empoderamento das partes que pode ter sucesso se bem aplicada.
A luta contra a utilizagdo desse instrumento para a manutengao de situagdes
de dominacio serd didria, mas nisso concorda-se com David Sinchez Rubio
(2014, p. 102) quando diz que: “Qualquer grupo humano que luta a partir
de suas particularidades e reivindica direitos surgidos de suas racionalidades
e necessidades, é debilitado, ridicularizado, inferiorizado, atenuado, elimi-
nado ou ignorado”. Assim, nao se pode desistir de uma proposta que tem a
inten¢ao de dar mais poder as partes somente porque, aos olhos de alguns,
esse ¢ um modelo fadado ao insucesso.
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Para aqueles que apontam que a justiga restaurativa representa um mo-

delo muito evoluido para nossa sociedade tao desigual, a resposta é que o ser
humano ¢ repetidamente subestimado, afirmacio que pode valer tanto para
conquistas quanto para desastres. Neste trabalho, defende-se que o didlogo
¢ uma evolugao na forma como se resolvem os conflitos penais e, por isso,
deve-se lutar diariamente para que a mediagao penal e outras técnicas que
incluem as partes na resolugao dos seus préprios conflitos sejam estimuladas.
Assim sendo, as ponderagdes criticas aventadas contribuem para instigar
as discussoes sobre o tema, para que se possa, de certa forma, contribuir
para legitimar cada vez mais a mediagao penal e outros instrumentos nio
punitivos, como forma vidvel de solu¢io dos conflitos penais.

4 CONCLUSAO

O intuito deste trabalho nio foi estabelecer posicoes tedricas conclu-
sivas e totalmente coerentes, mas trazer para novas reflexdes as inquietagoes
que instigaram esta pesquisa.

E certo que muitas criticas podem ser formuladas para combater a
justica restaurativa e suas ferramentas; contudo, parece que a cultura de
resolugao dialogal indica uma evolugao na forma de solugio dos conflitos
penais. A participacao dos sujeitos na resolugao do seu préprio conflito e
a individualiza¢ao no tratamento dos casos concretos sao perspectivas que
devem ser perseguidas.

Sao necessdrias reflexoes sobre a aplicabilidade do modelo da justiga
restaurativa em uma sociedade desigual como a brasileira. No entanto, o
esgotamento do modelo punitivo vigente jd justifica a construgio de uma
nova forma de pensar sobre a resolugio dos conflitos penais. As pesquisas
referidas no texto demonstram que a mediagio penal e outras préticas res-
taurativas sao excelentes alternativas, desde que implementadas por meio de
uma cultura que pregue o didlogo e busque a conscientizagio de todos os
individuos em relagao a importancia de uma estratégia que inclua a todos
na responsabilidade por construir uma forma melhor de solu¢ao para o
problema criminal.
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Este trabalho procurou tragar um paralelo entre a critica construida a

partir da inversio ideoldgica que se faz aos direitos humanos e as dificuldades
que sao encontradas para efetivar a mediagdo como ferramenta apta para o
desenvolvimento do modelo de justiga restaurativo; alguns pontos comuns
foram apontados, notadamente naquilo que se refere a excessiva abstragao
e idealizacio de conceitos e teorias, bem como a dificuldade de haver uma
aceitacdo com relagio a solugbes que nao partam unicamente do poder
publico.

Pode-se concluir que a mediagao penal pode servir, sim, 8 manutengao
de diferengas estruturais de uma sociedade hierarquizada, mas pode também
representar uma alternativa interessante para o falido sistema vigente. Nessa
linha de raciocinio, se as propostas da justica restaurativa, notadamente a
mediacio penal, forem analisadas e aplicadas, poder-se-d encontrar uma
solucdo que, se enfrentada a partir de uma perspectiva complexa, relacional e
concretamente produzida, reflita uma conquista, na medida em que insere a
vitima e o acusado no contexto de solu¢io dos conflitos penais.

Por fim, é possivel dizer que a adogdo de uma ferramenta que pro-
poe o didlogo e o consenso como solugio para os conflitos penais em uma
cultura individualista como a brasileira é um desafio que deve ser superado
diariamente. Nao haverd sucesso enquanto a visao que se tem de solugio do
conflito penal ndo se modificar. E preciso “trocar as lentes” para enxergar
novas solucoes para problemas antigos.
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