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RESUMO: A construgcao de uma sociedade democratica esta fundamentada na
consideracao de suas necessidades, com o reconhecimento de espagos plurais de
criacao e aplicacao do Direito. Nesse sentido, afasta-se uma concep¢ao monista, de
unicidade e exclusividade de criagcao do Direito pelo Estado, para a edificacao de um
espago publico comunitario, onde ha pleno desenvolvimento juridico, com redugao
significativa da participacio estatal ou mesmo sua exclusdo. E nesse contexto que
se vislumbra a abertura para a mediacao dos conflitos penais, como juridicidade
alternativa para alcance da justica penal, que passa a se revestir de um carater
participativo. A mediacao penal se apresenta como forma de solugao de conflito que
abandona antigas formas legalistas estatais, fundadas em concepgoes silogisticas,
para alcangar ideais de justica criada e aplicada por comunidades que gozam de
certa autonomia no que se refere a juridicidade. O presente texto é resultado de
uma pesquisa tedrica, a partir de um revisao de literatura atinente as tematicas
abordadas, utilizando-se, para tanto, o método dialético.

PALAVRAS-CHAVE: Pluralismo juridico - Democracia participativa - Mediagao penal
- Justica participativa.

Revista Juridica da Presidéncia « Brasilia + v. 18 n. 114 « Fev./Maio 2016 - p. 97-118

97



98

Pluralismo juridico e mediagao de conflitos penais

Legal pluralism and mediation of criminal conflicts: the construction of a new
paradigm of justice in postmodernity

CONTENTS: 1 Introduction - 2 Legal Pluralism: evolutionary and conceptual aspects - 3 Penal
mediation: building a pluralistic and democratic paradigm of justice in postmodernity - 4
Conclusion - 5 References.

ABSTRACT: The construction of a democratic society is based on consideration of
their needs, with the recognition of plural spaces of creation and application of
law. In this sense, departs a monistic conception of uniqueness and exclusivity of
creating the law by the state for the building of a community public space, where
there is a full legal development, with significant reduction of state involvement or
even their exclusion. It is in this context that one sees an opening for the mediation
of criminal disputes as an alternative to reach legality of criminal justice, which goes
on to be of a participatory nature. Mediation is presented as a means of resolving
conflict that leaves former state legalistic forms, based on syllogistic conceptions to
achieve the ideals of justice created and implemented by communities that enjoy
a certain autonomy with regard to legality. This paper is the result of theoretical
research from a literature review pertaining to the issues addressed using therefore
the dialectical method.

KEYWORDS: Legal Pluralism - Participatory democracy « Mediation « Participatory
Justice.
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Mediacion de conflictos penales: una propuesta pluralista y democratica como
nuevo paradigma de la justicia en posmodernidad

CONTENIDOS: 1 Introduccién - 2 Pluralismo juridico: aspectos evolutivos y conceptuales - 3
Mediacion penal: la construccion de un paradigma pluralista y democrdtico de la justicia en la
posmodernidad - 4 Conclusion - 5 Referencias.

RESUMEN: La construccion de una sociedad democratica se basa en la consideracion
de sus necesidades, con el reconocimiento de espacios plurales de la creacidon y
aplicacion de la ley. En este sentido, se aleja de una concepcion monista, la creacién
Unica y exclusiva de la ley por parte del Estado para la construccion de un espacio
publico de la comunidad, donde hay un desarrollo legal completo, con una reduccién
significativa de la participacion del Estado o de exclusion. Es en este contexto que
se ve una apertura para la mediacion penal de los conflictos, como una alternativa
para llegar a la legalidad de la justicia penal que debe ser de caracter participativo.
La mediacion se presenta como medio de resolucién de conflictos a abandonar
las viejas costumbres del estado legalista, fundada en conceptos silogistica para
alcanzar los ideales de justicia creado y aplicado por las comunidades que disponen
de cierta autonomia con respecto a la juridicidad. Este texto es el resultado de una
investigacién tedrica a partir de una revision de la literatura relacionada con los
temas tratados, utilizando, por lo tanto, el método dialéctico.

PALABRAS CLAVE: Pluralismo Juridico - Democracia participativa - Mediacion penal
. Justicia participativa.
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1 Introducéo

O Direito pode ser percebido como instrumento de regulacao social, bem como

de solucao de conflitos existentes na sociedade. Por certo, durante muito
tempo, verificou-se uma definicao exclusivista, em que o Estado era considerado como
fonte Unica do Direito, nao havendo aceitabilidade de outras manifestacdes que eram
consideradas como nao-juridicas, ainda que possuissem certa legitimidade social.

O pluralismo juridico se desponta no cenario de debates como elemento de
contraposicao aquela ideia monista, reconhecendo a existéncia de Direito para
além dos limites formalistas estatais, considerando a possibilidade existencial de
diversas fontes juridicas, notadamente construidas e aplicadas por sujeitos que nao
representam e nem se confundem com o Estado.

Oriundo de concepgoes multifacetarias, a partir do reconhecimento de
diversidades culturais e realidades sociais diversas, o pluralismo juridico se mostra
como perspectiva de reconhecimento da criacao e aplicagao do Direito em espagos
normativos diversos, considerando, para tanto, a democratizacao de tais espagos,
com o desenvolvimento de formas de justi¢a participativa.

E nesse contexto em que esta inserida a mediacdo penal, realizada a partir
do afastamento de regras estanques, de natureza formal e estatal, em sua forma
mais originaria, com a participacao da comunidade na solucao de conflitos penais
ou, ainda, numa instancia formal mitigada, com intermediacdo de um agente
representante do Estado, com a garantia de construcoes juridicas efetivadas entre
0S sujeitos com interesses contrapostos.

Nao se pode desconsiderar que as relagoes e os valores sociais estao em constante
mutagao. Assim, por vezes a sociedade erige como valor basilar a sequranca juridica
e, para assegura-la, concebe uma ordem juridica atribuida, de forma exclusiva, ao
Estado. De forma diversa, em outros momentos histdricos, a justica parece ser o
sentimento que envolve todas as interacoes e norteia os parametros de atuagao
do Direito, que, deveras, reflete, ou deveria refletir, aqueles valores, encontrados em
espagos comunitarios diversos.

Apds varios periodos de tutela penal de bens ponderados como relevantes pela
sociedade, considerando-se cada contexto histérico-cultural, os tempos atuais sao
marcados pelo surgimento de um novo paradigma penal: a mediagao penal, como
uma vertente de justica participativa.

Destruindo velhas férmulas punitivas da vinganga, os fundamentos da
mediacao penal resgata a ideia de restauracao, retirando a vitima de uma escuridao
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processualistica-formal, ou de simplorias atengdes as suas necessidades, para
considera-la como sujeito de direitos que foram abalados e que merecem uma
reparacao construida consensualmente. De outro lado, o agente que ofendeu a
constancia social nao deve ser gravemente atingido por medidas que pouco ou
nada contribuem para sua melhoria enquanto membro da sociedade. Antes, deve ser
observado como membro da sociedade que merece uma atencao especifica.

Construcao legitima a partir de uma demolicao justificante de atuagao do
Estado, a mediagcao penal apresenta a vitima como protagonista de uma histdria a
ser reparada, como sujeito que sofreu um dano, e o autor do delito, como agente que
descumpriu seu papel social. Esse cenario sé pode ser construido a partir de uma
normatividade plural, verificando-se os aspectos comunitarios e atribuindo a tais
comunidades o reconhecimento de sua juridicidade alternativa.

Para melhor sistematizacao e, consectariamente, compreensao do estudo
que ora se apresenta, a abordagem sera realizada em dois momentos distintos,
no entanto, interdependentes: numa primeira ocasiao, discutir-se-a a construgao
tedrica do pluralismo juridico enquanto elemento de contraponto ao monismo
centralizador estatal, demonstrando suas caracteristicas e contextualizacao. Num
segundo periodo, far-se-a uma incursao a tematica da mediacao dos conflitos penais,
numa clara demonstragao de sua consideragao enquanto justica participativa,
desenvolvida fora da instancia formal do Estado, em espagos comunitarios.

2 Pluralismo juridico: aspectos evolutivos e conceituais

O Estado Moderno possui caracteristicas que favoreceram a predominancia da
doutrina monista. Essa consideragao se solidifica a partir da historicidade construtiva
daquele modelo estatal como contraponto a modelos plurais e disformes ou
heterogéneos de produ¢ao normativa.

Nesse sentido, é autorizado afirmar que o Estado Moderno possui, de acordo
com o monismo, o monopélio da criagcao juridica, sendo o Unico legitimado a
regular as relagoes sociais. Nas licdes de Luiz Fernando Coelho, o principio do
carater estatal do Direito:

[...] desenvolveu-se concomitantemente com a doutrina politica da
soberania, elevada esta a condicao de caracteristica essencial do Estado.
Com efeito, o Estado Moderno define-se em funcao de sua competéncia de
produzir o Direito e a ele submeter-se, a0 mesmo tempo em que submete
as ordens normativas setoriais da vida social. (1986, p. 258).
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O contexto apresentado revela um Estado legalmente organizado e centralizador,
com sua fundamentacao existencial na soberania. Saliente-se, nesse aspecto, que o
Direito moderno nao se apresenta apenas como resultado de uma producao de uma
formagao social e econdmica, como informa Antonio Carlos Wolkmer (2001), mas,
antes de tudo, fundamenta-se na historicidade unificadora da legalidade estatal e
da centralizagao burocratica.

O sentido de legalidade estatal conduz, inevitavelmente,a um conjunto de regras
sistematizadoras e organizacionais, com defini¢oes claras de funcdes, a exemplo do
ocorre com o poder tripartido, com fungao legisladora direcionada ao Legislativo,
jurisdicional, direcionada ao Judiciario e, ainda, administrativa, direcionada
ao Executivo. Trata-se de um Estado de Direito, que garante e, ainda, justifica, a
monopolizagao do Direito pelo Estado, que o exerce de forma centralizadora e
unitaria, com um corpo normativo com caracteristicas gerais, abstratas e impessoais,
como atribuigdes distintivas da lei, considerando-o a partir do positivismo juridico.

O cenario que se delineou foi vislumbrado com as grandes codificacoes,
numa ideologia positivista de exclusao das consideracoes de natureza metafisico-
racionalista do Direito, ‘reduzindo tudo a analise de categorias empiricas na
funcionalidade de estruturas legais em vigor. (WOLKMER, 2001, p. 54)”

Ainda nesse sentido, informa Norberto Bobbio, ao elaborar sua teoria sobre o
ordenamento juridico, que:

A teoria estatalista do direito é produto histérico da formacao dos grandes
Estados modernos, erigidos sobre a dissolugao da sociedade medieval. Esta
sociedade era pluralista, isto é, formada por varios ordenamentos juridicos,
que se opunham ou se integravam: havia ordenamentos juridicos universais,
acima daqueles que hoje sao os Estados nacionais, como a Igreja e o Império,
e havia ordenamentos particulares abaixo da sociedade nacional, como
os feudos, as corporagdes e as comunas. Também a familia, considerada
pela tradicao do pensamento cristdo como uma societas naturalis, era em
si mesma um ordenamento. O Estado moderno foi formado através da
eliminacdo ou absor¢ao dos ordenamentos juridicos superiores e inferiores
pela sociedade nacional, por meio de um processo que se poderia chamar de
monopolizagao da producgao juridica. (2001, p. 31).

O grande problema que se observa como decorrente de tais ilacdes é o
reducionismo gradativo do Direito Estatal ao Direito Positivo, no sentido de que
nao existe Direito fora do Direito Positivo e, de forma consectaria, a afirmacgao da
existencial singular do Direito Estatal, como prelecionou Francesco Carnelutti (2005,
p. 53), quando, categoricamente, afirmou que “a sociedade juridicamente ordenada
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se chama Estado. A idéia do direito e a idéia do Estado estao, portanto, intimamente
relacionadas: nao ha Estado sem direito e nem direito sem Estado”

A ideia supramencionada é ainda mais alicercada nos ensinamentos de Hans
Kelsen (1999), quando do desenvolvimento da Teoria Pura do Direito, na qual
se percebe que o Direito é o Estado, e o Estado é o Direito Positivo, ao afastar o
dualismo Estado-Direito, a partir de sua unificacao.

Ao elaborar seus comentarios as construgoes teoricas kelsenianas, Miguel Reale
(1984, p. 229) considerou que a entidade juridica, naquela concepgao, elucubra
um “‘mundo monista formado por uma série de ordenamentos subordinados a
uma hierarquia de graus sucessivos de extensao e eficacia decrescentes, desde o
ordenamento internacional até ao Estado”.

A cultura juridica unitaria foi prevalecente na formatagao do Estado Moderno, com
areproducao de idealizagdes normativas e representacoes miticas que revelaram certa
racionalizagao formal e legalidade estatal. As atuais sociedades, no entanto, passam
por mudancas drasticas, conduzindo a espagos dinamicos de construcao e aplicacao
da justica, ao que se pode denominar de momento de crise. Trata-se, em verdade, de
uma substituicao paradigmatica, numa ordem de ruptura com o paradigma anterior,
que se demonstrou insuficiente para resolver determinados problemas.

Esse sentido de mudanca paradigmatica é bem presente nos comentarios de
Celso Fernandes Campilongo (1991, p. 14) ao afirmar a existéncia de uma crise da
posicao estatica positivista diante da necessidade de flexibilidade dos mecanismos
juridicos legais e extralegais. Aduz o autor que:

[...] o paradigma positivista — herdeiro das féormulas juridicas e politicas
do século passado - ainda possui um enfoque estrutural, formalista e
estatico do Estado e do Direito, os paradigmas alternativos assumem uma
perspectiva que transcende os limites normativos da dogmatica, procurando
captar os antagonismos sociais e conferindo dinamismo e flexibilidade aos
mecanismos juridicos legais e extralegais, estatais e extra-estatais.

De acordo com as licoes de Campilongo (1991), o processo de mudanca
paradigmatica significa uma superacao da identificacao formal do Direito com a lei,
0 que era percebido de forma rigida, e, ainda, uma revisao do monopolio estatal da
producao normativa. Nesse sentido, a efetivacao de novas formulas de negociagao,
mediagao e arbitragem, valendo-se, para tanto, de mecanismos informais, infere no
abandono de técnicas meramente legalistas, que revelam uma racionalidade formal
dos ordenamentos de inspiracao liberal e, ainda, na adogao de praticas norteadas
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pela racionalidade material dos interesses e valores conflitantes.

Esse cenario revela um novo paradigma de validade do Direito, conforme
preleciona Wolkmer (2001), com um alicerce fundado no pluralismo juridico que,
além de reconhecer, legitima normatividades extra e infra-estatais, seja de forma
institucionalizada ou nao, concebidas por necessidades préprias das contingéncias
presentes nos espagos de conflitos intermitentes. Essa é a perspectiva inicial para a
fundamentacao do pluralismo, que, ao seu turno, contrapde-se a concepg¢ao unitaria,
homogénea e centralizadora do monismo, designando “a existéncia de mais de uma
realidade, de multiplas formas de acao pratica e da diversidade de campos sociais
com particularidade prépria”, envolvendo o “conjunto de fendbmenos autdbnomos e
elementos heterogéneos que nao reduzem em si”. (Ibid., p. 171-172)

Ao realizar uma abordagem do pluralismo juridico, nao se encontra uma
uniformidade de principios essenciais, em decorréncia da diversidade de modelos
e autores que apresentam construcoes teoricas sobre o presente tema. Por certo, a
fundamentagao comum que se apresenta diz respeito a negacao do Estado enquanto
fonte Unica e exclusiva do Direito, sendo este o alicerce ou o nucleo estruturante
do pluralismo juridico. Nas palavras de Wolkmer (2001, p. 181), essa é uma “visao
antidogmatica e interdisciplinar que advoga a supremacia de fundamentos ético-
socioldgicos sobre critérios tecnoformais”. Dessa forma, tenta-se minorar ou excluir
a legislacao formal do Estado, priorizando-se “a producdo normativa multiforme de
conteldo concreto gerada por instancias, corpos ou movimentos organizados semi-
auténomos que compdem a vida social”. (Ibid., p. 181)

Entendimento analogo é possivel ser encontrado nas licoes de Eugen Ehrlich
(1986) ao conceber o Direito como produto espontaneo da sociedade que se
apresenta de forma heterogénea, com organizagoes diversas ou associacoes
humanas interrelacionadas, abarcando grupos, comunidades religiosas, classes,
partidos politicos e familias, conservando, naquelas interacdes, de forma parcial ou
total a autonomia diante do Estado. Cada associagao humana cria sua prépria ordem
juridica, com validade e legitimidade internas, sem comprometimento com outras
formas de organizacao. De forma conclusiva, o autor informa que as normas estatais
correspondem a um estagio de desenvolvimento posterior, sendo considerado como
verdadeiro Direito o Direito vivo, proveniente das relagdes humanas e desprendido
de doutrinas, norma de decisao ou prescrigoes estatais.

O espago do pluralismo juridico pode ser considerado como verdadeira
nascente da juridicidade alternativa, considerando que o Estado nao € a Unica e a
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exclusiva fonte da producgao do Direito, consoante ensinos de Torre Rangel (1998).
Corroborando com o entendimento até entao apresentado, German Palacio (1993,
p. 56-57) afirma que o “Estado é substituido ou complementado por mdltiplas
instituicoes: a corporacao transnacional, o mercado internacional, a localidade, a
comunidade, a familia, o grupo religioso, a organizacao nao-governamental”. No
mesmo sentido, Wolkmer (2001) sustenta o reconhecimento de microdireitos, de
praticas de legalidade informal e de processos desregulamentadores.

O pluralismo juridico se apresenta como conjunto de mecanismos diversos
de producao e aplicagao normativa, a partir de ideais de consenso social que se
expressam em espagos comunitarios dinamicos, com minimizagao das interferéncias
estatais. Nessa perspectiva, ha uma necessidade de reconhecimento do Direito
produzido no ambito interno das organizacées e de ampliacao das relacoes de
natureza comunitaria, a partir da legitimacao externa de seus espagos de constru¢ao
e de decisao enquanto fontes do Direito. Corroborando com tal entendimento, a
construcao teodrica do argentino Carlos Carcova aduz que:

Fendmenos migratérios que caracterizam a sociedade de fim do milénio
e que expressam as situagdes decisivas que devem enfrentar as atuais
sociedades multiétnicas e multiculturais; outro [pluralismo], também
recente, que emerge das praticas autogestoras dos setores populares, que
procura preencher os vazios deixados por um Estado em retirada e por uma
juridicidade incapaz de satisfazer demandas generalizadas que fazem a
protecao de direitos e garantias fundamentais. (1998, p. 121).

Ainda sobre o desenvolvimento teorico acerca do pluralismo juridico, Antonio
Carlos Wolkmer (2001) leciona que ha uma tentativa atual de recuperagao de uma
cultura juridica descentralizadora e nao-oficial,numideario pluralista e numa postura
politica democratica, o que, dessarte, torna-se dificultoso em razao da hegemonia de
uma cultura juridica estatal, de predominancia centralizadora, positivista e formal.

No entanto, o ideal pluralista recebe um carater de fluidez na sociedade
contemporanea, no sentido de que nao mais é possivel afirmar a existéncia de uma
fonte juridica Unica e exclusivista, 0 que, dessarte, é reafirmado pela configuracao de
coletividades multifacetarias. André Franco Montoro (2009) instrui que as normas
estatais constituem o grau mais elevado de formagao do Direito positivo, nao
importando em dbice ao reconhecimento de outras formacgodes juridicas que surgem
no seio da sociedade que possuem vigéncia efetiva e se desenvolvem de forma
continua ao lado das leis estatais.

Para Roberto Lyra Filho (1982), considerar as normas como Direito e,em seguida,
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definir o Direito por elas, limitando-as as estatais e as da classe e de grupos que
dominam o Estado é uma inversao produzida no pensamento juridico tradicional,
sendo necessario repensar e transformar a presente ordem, considerando a
coexisténcia de um pluralismo de normas juridicas. No mesmo lamiré, Antonio Carlos
Wolkmer (1991) ensina que o Direito nao mais deve refletir com exclusividade a
superestrutura normativa do moderno sistema de dominacao estatal, antes, devera
solidificar o processo normativo de base estrutural, o que, por certo, demonstra o
reconhecimento de uma normatividade pluralista.

Uma proposta de pluralismo legal foi apresentada por Boaventura de Souza
Santos (1988), a partir do desenvolvimento de um conceito amplo, com forte
influéncia da critica a dominagao das sociedades capitalistas e um desenvolvimento
pluralista gerado na articulagao concreta de contradi¢oes e lutas classistas. Essa
dimensao de interacao interclassista e intraclassista revela, pelos escolios do
autor, diferentes manifestacoes juridicas e configura um pluralismo juridico, com
dindmica material dos ‘conflitos sociais que acumulam e condensam clivagens
sécio-econdmicas, politicas e particularmente complexas e evidentes”. (Ibid., p. 76)

Em sua introdugao a uma ciéncia pds-moderna, Boaventura de Souza Santos
(1989) aduz que o fundamento da pluralidade de Direitos é encontrado num amplo
processo de relagdes capitalistas, envolvendo praticas sociais, formas institucionais,
mecanismos de poder, modo de racionalidade e formas juridicas, relacdes de poder
e conflitos sociais, compondo uma gama de interacdes que sao percebidas nos
denominados espacos e struturais, quais sejam: Direito doméstico, Direito da producao,
Direito do mercado, Direito da comunidade, Direito territorial e Direito sistémico. De
forma conclusiva, preleciona que o pluralismo juridico se efetiva quando:

[...] no mesmo espaco geopolitico vigora (oficialmente ou nao) mais de uma
ordem juridica. Esta pluralidade normativa pode ter uma fundamentagao
econdmica, racica, profissional ou outra, pode corresponder a um periodo
de ruptura social como, por exemplo, um periodo de transformagao
revolucionaria; ou pode ainda resultar, da conformacgao especifica do
conflito de classes numa area determinada da reproducao social. (SANTOS,
1987, p. 46).

Em suas consideragoes finais sobre o tema, Antonio Carlos Wolkmer (2001, p.
219), também de forma irretorquivel, leciona que o pluralismo juridico é percebido
como “a multiplicidade de praticas juridicas existentes num mesmo espaco sécio-
politico, interagidas por conflitos ou consensos, podendo ser ou nao oficiais e tendo
sua razao de ser nas necessidades existenciais, materiais e culturais”.
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Realizadas tais consideragdes sobre o0 monismo e o pluralismo, despontar-se-a,
no presente estudo, a analise pormenorizada da Justica Restaurativa, como lécus de
verificacao e realizagao do pluralismo juridico na atualidade.

3 Mediacdo penal: a construcdo de um paradigma pluralista e democratico de
justica na pos-modernidade

O caminhar pela histéria penal revela uma construcao de barbaridades
legitimadas pelo discurso do poder. Em verdade, a utilizagao desse microssistema
denota a forga coercitiva estatal, em busca de sua afirmacao pela utilizacao das
punigoes que se justificariam na pretensa necessidade de regular a paz social. Assim,
durante muito tempo, o carater retribucionista da pena foi capaz de conquistar o
pensamento da sociedade, com a aplicacao de um mero silogismo formal, em que a
légica da vinganga se perpetuaria, ainda que num segundo plano ideoldgico.

Nos ultimos anos, o discurso abolicionista se fortaleceu, notadamente quando da
afirmacao do cumprimento daquelas finalidades penais nao-formais, caracterizadas
por interesses ilegitimos, mascarados pela ideia de seguranca. Nao se pode negar
a influéncia marcante de um pensamento liberal na selecao de bens juridicos
incluidos na esfera de atuagao penal. Todavia, 0 que se observa naquela prelecao
€ uma tentativa de invalidar o sistema penal, notadamente na criminologia critica
de Baratta (1999), sem uma apresentacao de propostas substitutivas, afrontando
uma construcao de buscas alternativas que coadunem com a realizacao efetiva das
finalidades das penas.

Nesse cenario de (re)formulagao ou (re)estruturacao penal, a mediagao dos
conflitos penais se desponta como tema central de debates oportunizados entre
aqueles que objetivam o alcance dos verdadeiros fins penais, os que preferem nao
abandonar o posicionamento classico ou liberal e, ainda, aqueles que desejam o fim
do Direito Penal.

O contexto atual apresenta uma verdadeira tentativa de construcao de um
modelo penal p6s-moderno, o que, demonstra uma nova edificagao paradigmatica,
de carater pluralista, uma vez que pode ser desenvolvida fora das instituicoes formais
do Estado. E inegavel e, até certo aspecto, inevitavel, a demolicio do projeto liberal
que se arrasta por séculos, com supostos tracos humanistas originarios do movimento
iluminista, para a apresentacao de um cenario em que os valores se diferenciam a
partir da releitura principioldgica e, ainda mais, com a legitimacao do préprio Direito
Penal. Nesse sentido, Luis Gracia Martin preleciona que:
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[...] o modelo penal da Ilustracao é a manifestacao juridica da definicao da
criminalidade através do discurso de uma determinada doutrina politica
sobre a sociedade - o liberalismo — e sobre a forma e os fins do Estado
- o Estado liberal -, o que permite explicar os enunciados do modelo
como principios (ou garantias) que ao limitar o campo do que pode ser
castigado, e definir os limites dentro dos quais pode-se chegar a punir, sao
determinadores nao sé daquilo que finalmente resulta passivel de inclusao
na definicao juridica (formal) de criminalidade, mas também, e sobretudo,
de qual criminalidade (material) resultara excluida da definicao juridica.
(2005, p. 42-43).

Por certo, o palco das discussdes sera, por muito tempo, movido por forcas
apolineas e dionisiacas, como ja denotava Nietzsche (2006): uma dialética que,
de longe, deixa transparecer o carater proprio das ciéncias juridicas, com suas
caracteristicas de constantes transformagaes.

Por um lado, o espirito apolineo sera responsavel pelo discurso conservador,
operando-se na defesa da manutencao do modelo classico, sustentado na
desnecessidade de reformulacao dos preceitos penais e na efetivacao das garantias
e do conjunto de sangdes que foi apresentado durante tantos anos. De outro, o
espirito revolucionario de Dionisio permeara os pensamentos mais ousados,
fazendo aparecer, ou mesmo revelar, um sentimento de abandono do monismo, com
0 objetivo de recriar um sistema penal apto a alcangar suas finalidades, a partir da
formulacao de uma ideia de justica comunitaria participativa.

René Descartes (2000), ao elaborar seu discurso sobre o método, deixou
transparecer sua vontade revolucionaria ao apresentar uma alegoria que beira a
simplicidade do ideal restaurativo: é preciso demolir o prédio construido ha anos,
marcado pelas manchas do tempo e pelas infiltracoes de ideais ilegitimos. Mais
necessario ainda é edificar um novo paradigma com perspectivas e propostas reais e
viaveis, ainda que se utilize dos materiais daquilo que foi destruido.

A discussao que parece surgir nesse momento se direciona para a existéncia
de um novo paradigma. Por certo, a duvida existe entre aqueles que debatem tal
matéria, o que nao enfraquece a construcao do modelo restaurativo. Ao contrario,
demonstra que as diversas opinides sao essenciais a elaboracao democratica e
participativa de um modelo penal.

A constatacao da mediagao penal como novo paradigma pode ser vislumbrada,
inclusive, na existéncia de um periodo de inseguranca, palavras estas que
sao corroboradas pelas construgoes teoricas de Thomas Kuhn (2004), citado
anteriormente, ao escrever sobre os fundamentos das revolugoes cientificas. Possivel
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perceber, em seus escolios, tais ilagdes:

Debido a que exige la destruccion de paradigmas en gran escala y
cambios importantes en los problemas y las técnicas de la ciencia normal,
el surgimiento de nuevas teorias es precedido generalmente por un
periodo de inseguridad profesional profunda. Como podria esperarse, esta
inseguridad es generada por el fracaso persistente de los enigmas de la
ciencia normal para dar los resultados apetecidos. (KUHN, 2004, p. 114)*.

Na defesa de uma consideragao paradigmatica inovadora, Leonardo Sica (2007)
afirma que a aceitacao da justica restaurativa, de onde se tem a mediacao dos
conflitos penais, passa por um caminho de rompimento com o paradigma punitivo
alicercado em concepgdes e postulados que impedem a construcao de um modelo
alternativo. Isso porque a mediacao penal apresenta incompatibilidade com o
ordenamento juridico erigido a partir do modelo punitivo, o que pode ser superado
com a mudanga de paradigma.

Essa consideracao da mediagao penal como um novo paradigma exige uma
retomada histoérica do Direito Penal, principalmente em relacao as finalidades das
penas e a percepg¢ao da vitima, ora como sujeito protagonista de uma relagao juridica
conflituosa, ora como simples objeto de prova num processo criminal que objetiva a
punicao pelo descumprimento de um preceito estatal.

A perspectiva mencionada apresenta a vitima em diversos aspectos, salientando
sua importancia em cada momento. O periodo precedente ao Direito Penal confere
ao ofendido ou a seus parentes a possibilidade de agir, opondo-se ao agressor numa
espécie de justica privada (vindita privata). Observa-se, desde logo, que a vitima é
0 centro das atencdes, e mais, € o detentor do jus puniendi, revelando, por vezes,
arbitrariedades e desproporcionalidade em sua atuagao.

Quando o Estado resolve tomar para si aquele “direito de punir”, torna publica
a vinganca, passando a cometer uma série de agressdoes em nome de uma pretensa
paz social pela intimidagao. Aqui, a vitima é esquecida, pois os espetaculos das
execugdes penais nao comportam a sua participagao: o criminoso passa a ser o foco
das atencgoes. Sobre esse momento, Selma Pereira de Santana leciona:

O nascimento e o desenvolvimento do Direito Penal propiciaram a

1 “Devido a exigéncia da destruicao de paradigmas em grande escala e alteragdes importantes nos
problemas e nas técnicas da ciéncia normal, o surgimento de novas teorias geralmente é precedido de um
periodo de profunda inseguranga profissional. Como poderia se esperar, esta inseguranca é gerada pelo
fracasso persistente dos enigmas da ciéncia normal para dar os resultados desejados” (traducao nossa)
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extingao das formas de justica privada. Todavia, o que, nomeadamente,
marcou a histéria do Direito Penal, nesse aspecto, foi o jus puniendi
competir exclusivamente ao Estado, implicando, porém, em contrapartida,
0 comeco do abandono da figura da vitima. O Estado é algado a condicao de
garantidor da ordem publica e, somente a ele, compete o direito de impor
a sancao penal. A reagao ao delito relaciona o Estado com o delinqlente,
resultando a vitima cair no esquecimento. Iniciou-se, assim, o processo de
“neutralizacdo” da vitima. (2010, p. 18).

A constituicao crescente do Estado Liberal, cujo marco histérico foi alicercado no
ideal burgués da Revolucao Francesa de 1789, reafirmou a fungao do Estado como
interventor minimo, garantidor dos bens mais relevantes para a sociedade. Assim, a
atencao penal se volta para o bem juridico penal,numa concepcao individualista. Nesse
sentido, afirma Luiz Regis Prado (2009, p. 31) que o conceito liberal de bem juridico
possui um conteudo material que pertence a politica juridica, sendo selecionado de
acordo com um valor cultural, a fim de receber do Estado uma tutela maxima.

A neutralizagdo da vitima, termo utilizado pela professora Selma Santana
(2010), demonstra a despreocupagao do Estado com o sujeito que sofreu a conduta
criminosa. O discurso da processualistica penal é direcionado ao acusado - centro
das investigacoes, como num ritual de imputacao, cujo resultado é a cominagao de
sangoes preestabelecidas em formas silogisticas.

Como uma férmula matematica, a aplicacao de uma sangao penal se aproxima
daquela ideia retributiva, por vezes disfarcada de uma prevencao geral intimidatodria:
o descumprimento de uma lei criada pelo Estado exigira a imposicao de uma pena por
um mecanismo punitivo que se preocupa em devolver o mal causado, deixando a vitima
no esquecimento ou, quando lembrada, levada ao processo como prova, tao somente.

Nao ha como negar a imperiosidade de trazer a vitima para a solugao da questao
penal: se ela é a principal atingida pela conduta antinormativa do sujeito ativo do
ilicito penal, nada mais coerente que ouvi-la, na tentativa de reconstruir o dano
que lhe foi causado. Nesse sentido, apresentar-se-ia o fundamento existencial de
producao normativa para além das formas estatais, com a participacao da vitima
nessa construcao, o que, de inicio, revela o carater pluralista do Direito.

Por 6bvio, tal participacao nao deve retroceder a vingancga privada. O sentido
que se vislumbra é o de possibilitar, nas palavras de Francisco Amado Ferreira
(2006, p. 12), uma “visao reconstrutiva dos lacos humanos e sociais estilhagados”
Essa perspectiva reconstrutivista é possivel num processo de democratizacao das
instancias decisérias, notadamente com atribui¢cdes participativas informais ou
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extra-estatais. Para além de tais consideragdes, trata-se de um retorno constante ao
conhecimento do préprio eu que se insere a qualidade de conhecimento do outro,
conduzindo a abertura de um terreno soélido onde o dialogo é desenvolvido sem a
necessidade de persuasao (ARENDT, 2010).

A mediacao de conflitos na esfera criminal deve possuir sua esfera de atuagao,
com uma resposta alternativa e autdbnoma ao delito. Nao se afasta, com ela, a
aplicacao de outras espécies de sancao penal, todavia, promove-se um esvaziamento
destas penas, notadamente, quando se refere a pena privativa de liberdade, l6cus
da discussao mais acirrada em matéria penal. O que se percebe, portanto, nao é a
extirpacao da regulamentacgao estatal, principal agente normativo, como afirmado
outrora, mas sua minimizacao, considerando a possibilidade de existéncia de outras
fontes do Direito além dos limites do Estado.

O alicerce da mediagao penal é solidificado no pluralismo juridico de carater
comunitario-participativo, com a percep¢ao de um espaco publico aberto e
compartilhado de forma democratica, inclusive com participacao direta de agentes
sociais na regulacao de instituicoes fundamentais da sociedade. Nas licoes de
Antonio Carlos Wolkmer, esse pluralismo juridico reitera:

[...] a propensdo segura de se visualizar o Direito como fendmeno
resultante de relacdes sociais e valoracoes desejadas, de se instaurar
outra legalidade a partir da multiplicidade de fontes normativas nao
obrigatoriamente estatais, de uma legitimidade embasada nas “justas”
exigéncias fundamentais de sujeitos sociais e, finalmente, de encarar
a instituicao da Sociedade como estrutura descentralizada, pluralista e
participativa. (2001, p. 78).

Tais consideracoes sao autorizadas na analise conceitual da propria mediacao
penal, considerada como espaco de solucao de conflitos de natureza penal,
desenvolvida de forma institucionalizada, por intermédio de um agente estatal
ou, em sua configuracao mais original, com a participacao da comunidade como
responsavel pela resolucao de tais conflitos, o que revela sua caracterizagao nao
institucionalizada formalmente.

Afasta-se, dessa forma, a presenca unica e exclusiva do Estado, como produtor
e aplicador de normas de natureza penal, para configuracao de um espago publico
e democratico, com decisdes construidas a partir das individualidades apresentadas
em cada caso, a partir das opinides de uma comunidade, ou apenas dos envolvidos
no fenémeno social do delito. Ha, portanto, um deslocamento de um modelo
exclusivista de hegemonia estatal para um modelo de democracia participativa,
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com fontes juridicas proprias, diversas das estatais.

Ao apresentar elementos para uma critica do Estado, Antonio Carlos Wolkmer
(2001) afirma que a proposta do pluralismo devera se adequar ao que é exigido
por um processo politico descentralizado e participativo, com sua inser¢ao global
e local, coexistindo com o Estado transformado e ordenado pela sociedade
democratica. E possivel encontrar em tais dizeres o fundamento da mediacao penal,
como projecao de uma justica construida de forma democratica pela comunidade,
com o afastamento da antiga formula silogistica estatal.

Uma das formas de desenvolvimento da mediagao dos conflitos penais se
desenvolve em comunidades pequenas, como associagoes de moradores de bairro
- coletividade que se apresenta como legitimo elaborador do Direito, como bem
afirma Carlos Carcova (1998), ao afirmar a existéncia de agrupamentos infra-
estatais, com predominancia de cooperacao e solidariedade nesses pequenos
grupos. Esclarecedoras sao as palavras de Leonardo Sica, ao afirmar que:

[...] ajustica restaurativa tende a intensificar a participagao da comunidade,
a qual passa a assumir um duplo papel: em primeiro lugar, pode ser a
destinataria das politicas de reparagao e de reforco do sentimento de
seguranga coletivo e, em segundo nivel, a comunidade pode ser ator social
de um percurso de paz, que se funda sobre a¢des reparadoras concretas das
conseqliéncias do crime. (2007, p. 13).

A apresentacao da reparacao como resposta juridico-penal auténoma se
desponta como alternativa para uma legitimagao do préprio Direito Penal, em razao
da necessidade de se buscar mecanismos aptos a releitura desse microssistema,
a partir de uma perspectiva de eficacia e de cumprimento das finalidades penais
com uma insercao maior dos valores comunitarios. Ao fazer alusao a tais valores,
Leonardo Sica (2007, p. 15) esclarece que a necessidade que se desponta diz
respeito a significacao do termo comunidade, entendido como espaco de construgao
e aplicacao normativas. Assim:

[...] o preenchimento do contetdo do termo “‘comunidade” deve ser obtido
conforme as peculiaridades operativas de cada programa. Em certos
lugares, comunidade é compreendida no sentido “community of concern’,
ou seja, aquelas pessoas mais diretamente relacionadas com o ofensor e
com a vitima (familiares, amigos, vizinhos) e que, de alguma forma, podem
dimensionar os efeitos ou foram afetados pelo crime e colaborar para uma
solugao consensual. Em outros lugares, a comunidade pode ser concebida

por meio da participacao de entidades da sociedade civil organizada que

Revista Juridica da Presidéncia « Brasilia » v. 18 n. 114 - Fev./Maio 2016 - p. 97-118



Luciano de Oliveira Souza Tourinho

trabalham em determinadas situacoes, ou seja, a regra basica € “respostas
diferentes, para contextos diferentes”.

Nao se nega a dificuldade em apresentar o significado de comunidade na
sociedade moderna, notadamente pela minimizacao das relagdes interpessoais
de carater construtivista. Todavia, tal dificuldade nao pode considerar um dbice a
realizagao da mediagao dos conflitos penais pela propria comunidade, muito menos
para consideracao de sua for¢a normativa, o que representa uma realizagao do
pluralismo juridico. As atuais ilagdes sao corroboradas abaixo:

Realmente, é dificil resgatar o significado de comunidade, principalmente
nas cidades modernas, onde as relagoes pessoais sao cada vez mais
pulverizadas, os espacos de convivio social raros, estreitos e, via de regra,
excludentes e tensionados por sentimentos de separagao, distanciamento e
segregacao.Contudo a propostadajusticarestaurativa é,justamentereavivar
as relagdes comunitarias, aproveitando-se da inevitavel oportunidade
que surge de cada conflito para criar novos espacos de transparéncia e
acesso para o sistema de justica e construir uma comunidade em lugar da
inseguranca. (PARKER, 2005 apud SICA, 2007, p. 14-15).

Ao conjunto de imperativos até entao elucidados é coerente atribuir uma
perspectiva construtivista de um novo paradigma. Nao se trata de uma pretensao
cientifico-dogmatica. Antes, revela a prépria natureza transformante do homem
enquanto ser social, impulsionado pelo prazer de conhecer cada vez mais e de
utilizar, para tanto, novos caminhos a serem trilhados.

A apresentacao da mediacao penal pode até, no presente momento historico,
ser refutada como novo paradigma, ou mesmo desconsiderada como instrumento
de natureza penal. No entanto, tais pensamentos servem para corroborar com
aquilo que combatem: o fortalecimento de um novo modelo sistémico-penal. Trata-
se de constituicao de identidades comunitarias com a afirmagao de um Direito
auténomo e anterior, ‘rompendo com a logica alienante da juridicidade abstrata da
modernidade”, e fazendo nascer, do espaco do pluralismo juridico, uma juridicidade
alternativa, como bem afirma Wolkmer (2001, p. 203).

Ainda nesse sentido, reafirma-se que o Estado nao é o unico lugar de
desenvolvimento ou de fonte que emana o poder politico, muito menos fonte
exclusiva da producao do Direito. O pluralismo juridico expressa uma colisao de
normatividades, cabendo as comunidades o exercicio da producao do Direito,
desmitificando a exclusividade estatal nesse processo criativo e configurando novos
tipos de relagoes (WOLKMER, 2001, p. 203).
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Abordar a novel construgao paradigmatica como caracterizadora de um modelo
de justica alicercado na restauragao participativa € questao elementar nos estudos
de Selma Pereira de Santana (2010, p. 138), o que se clarifica em suas palavras:

Diante do entusiasmo da inser¢ao das formas de diversificacao e em razao,
sobretudo, dos resultados pragmaticos da eficiéncia processual, proclamou-
se o surgimento de um novo paradigma de justica criminal, no qual conceitos
tradicionais deveriam ser interpretados sob uma ética mais atualizada.

As razbes informadas parecem suficientemente coerentes para ensejar uma
conclusao que se aproxima da concepcao de um novo momento histérico na esfera
penal, abalizado no surgimento de modelos originais de justi¢a penal, caminhando no
sentido de legitimar a atuacao desse sistema. Nesse cenario paradigmatico,a mediacao
dos conflitos penais acolhe as mais variadas perspectivas do pluralismo juridico.
Inicialmente, percebe-se a existéncia de praticas pluralistas alternativas surgidas no
interior da propria ordem juridico-estatal, com a mediagao penal realizada por um
agente estatal e, ainda, de praticas pluralistas alternativas instituidas a margem da
juridicidade oriunda do Estado, com a criagao de conselhos comunitarios.

Nao se pode negar que suas origens ja coadunavam com as reais implicagoes
de uma cultura juridica informal, com formas inovadoras de legitimidade e de
efetividade de uma justica ilegal, assim percebida por nao ser atribuida pelo
Estado. Foi esse sentido que permitiu a configuragao de uma justica restaurativa
fundada em valores apresentados como norteadores da satisfagcao de necessidades,
a partir da participacao democratica, numa multiplicidade de fontes que conduz,
inevitavelmente, a uma concepgao participativa de justica, consoante ensinamentos
de Wolkmer (2001).

A pratica da mediacao penal é considerada como espécie de justica consensual
que, segundo Wolkmer (2001, p. 299), reaparece na atualidade em razao da crise
do sistema de jurisdicao estatal moderna, podendo ser considerada como forma
de solucao de conflito em que os sujeitos “em desavenca, de forma rapida, informal
e voluntaria, buscam resolver suas pendéncias e seus interesses, com ou sem a
ajuda de outra pessoa neutra, e deixando de se submeter aos principios e regras
processuais do Direito formal”. Por tal razao, torna-se irrealizavel a negativa da
existéncia de um espaco participativa e democratico na construcao da justica penal,
ainda mais quando do desenvolvimento de novas formas de mediagao penal com
inclusao de sujeitos comunitarios extra-estatais.
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4 Conclusido

A presente construcao teorica revela o inicio de uma acao legitimadora da
justica penal participativa, no contexto revelador do pluralismo juridico, no sentido
de afirmacao de espacos decisorios e de construgao juridica diversos dos estatais,
num processo de democratizagao e participacao comunitaria.

Foram construidas diversas teorias para legitimagao da atuagao punitiva
estatal, ora com carater meramente retribucionista, sem fins utilitarios, justificando,
inclusive, a aplicacao de penas desproporcionais, ora com carater preventivo
especial, responsavel por uma abertura correcionalista sem limitacoes temporais
e escalonadas, e até mesmo com carater intimidatdrio social, sem preocupacoes
maiores com o sujeito que praticou o delito.

Nesse mesmo contexto, é possivel constatar as caracteristicas da consideragao
da vitima: de agente responsavel pela punicao e pela execucao de uma pretensa
justica que, diga-se, desproporcional, verdadeiro protagonista de uma saga punitiva
ao total esquecimento ou, quando nao, ao papel de figurante processual, instrumento
de prova apta a ensejar condenagoes.

Diante desse contexto inconstante da justica penal, a mediagao de conflitos
pode representar um marco na histéria juridico-penal, em razao de oferecer
propostas de natureza diversa. Garantindo os fins preventivos, seja geral, em seu
aspecto integrador, seja especifico, em sua vertente ressocializante, a mediagao
penal prioriza a reparacao do dano, voltando o olhar para a vitima do delito, e
buscando uma construcao participativa.

Imperioso considerar, portanto, que a tendéncia de producao e aplicacao
normativas em espacos extra-estatais € uma realidade que reaparece nos dias
atuais, em razao de uma construcao paradigmatica inovadora, numa perspectiva de
justica participativa, construida para além dos limites formalistas do Estado.

Esse espaco construtivista demonstra a existéncia de fontes multiplas do
Direito, afastando o carater exclusivista e unitario do Estado como unica fonte
normativa. Trata-se de uma constatagao irrefutavel, uma vez que a realidade juridica
é construida a partir de interferéncias sociais multifacetarias. Seria um equivoco
afirmar a sinonimia entre Direito e Estado, pois 0 mundo juridico ultrapassa as
fronteiras formalistas que limitam a existéncia estatal, demonstrando sua amplitude
na construcao da historicidade das relagdes humanas.
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