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    PREFÁCIO




    O livro de Emerson Barbosa faz parte de um conjunto de trabalhos realizados no âmbito do CAJU e do InEAC,1 que procuram articular reflexões sobre o direito e nossas instituições de justiça com pesquisa empírica e forte ênfase na dimensão etnográfica no que concerne à coleta de dados. Tais trabalhos procuram produzir uma visão renovada das instituições e institutos estudados, que não se limite ao plano doutrinário ou conceitual dos respectivos problemas. Tendo como foco práticas de justiça restaurativa, assim como instituídas no Centro Judiciário de Justiça Restaurativa em Planaltina-DF (CEJURES-PLA), o autor pôde explorar criativamente as implicações e perspectivas deste procedimento inovador que procura contemplar possibilidades de reparação à vítima e aos direitos agredidos, que frequentemente se situam fora do horizonte das audiências judiciais. Ainda no que concerne à pesquisa empírica, o empenho do autor ao combinar a observação etnográfica com o diálogo e a interação com os sujeitos da pesquisa levou-o a uma experiência significativa de imersão no campo, na qual chegou a fazer um curso de mediação judicial associado às práticas restaurativas. Como o leitor verá, a preocupação com a qualidade do material empírico não se deu em prejuízo do diálogo com perspectivas jurídicas em sentido estrito, que também contribuíram para a definição e elucidação do objeto de pesquisa do autor.




    Ao longo do último século, vários países no ocidente têm procurado implementar práticas alternativas para a administração de conflitos, de forma mais ou menos associada ao sistema judiciário formal, e no Brasil estes esforços começaram a ganhar corpo nos últimos 40 anos, a partir da instalação dos primeiros Juizados de Pequenas Causas ainda nos anos 1980. Como Barbosa chama a atenção, uma das maiores dificuldades destes fóruns alternativos tem sido a limitação frequentemente imposta pelo horizonte interpretativo da tradição judicial, que não permite melhor audição do ponto de vista das partes. Essa tradição, que marca as sociedades com Estado, aciona fortes mecanismos de filtragem na avaliação das causas encaminhadas aos tribunais, seja na vertente Civilista ou na da Common Law, para ficarmos restritos ao mundo ocidental. No caso brasileiro, a filtragem aparece de forma clara e cristalina na prática de reduzir a termo as demandas que chegam aos tribunais que, ao enfocar exclusivamente os aspectos que têm previsão legal, acaba excluindo de consideração questões centrais para as partes, e que estariam no cerne do conflito.




    Deste modo, como indica Barbosa, ficam excluídas de consideração judicial as agressões a direitos de caráter ético-moral que, embora constituam atos objetivos, passíveis de fundamentação empírica, são de difícil tradução em evidências materiais tornando-se em grande medida impermeáveis ao escrutínio judicial. Pois a justiça restaurativa dirige sua atenção exatamente para esses problemas. Além de ampliar a disponibilidade para ouvir o ponto de vista das partes sobre as diversas alegações que permeiam o conflito, o foco na ideia de reparação e na perspectiva da vítima tem o potencial de viabilizar práticas mais abrangentes de fazer justiça.




    Não obstante, as dificuldades desta nova modalidade de administrar conflitos não devem ser subestimadas. Se a preocupação com o sentimento ou percepção de reparação aproxima significativamente o CEJURES-PLA à experiência das partes e melhora o diálogo institucional, a dimensão terapêutica do empreendimento impõe novas habilidades para lidar com a expressão dos sentimentos e emoções das partes. Dado que as alegações de agressão a direitos ético-morais são frequentemente indissociáveis de experiências vividas como um insulto, que costumam vir à tona durante a negociação, é importante que o contexto institucional esteja preparado para absorver possíveis excessos das partes nas respectivas sessões para a mediação do conflito. Isto é, manifestações mais duras e incisivas de parte a parte devem ser possibilitadas sem que isto inviabilize a continuidade da negociação. Independentemente da possibilidade do procedimento produzir eventuais expressões de arrependimento da parte do ofensor, sempre desejável do ponto de vista da vítima, é importante que esta possa falar sobre o assunto e que receba atenção institucional.




    Na mesma direção, um problema relevante apontado por Barbosa refere-se à impossibilidade de as partes apresentarem evidências documentadas durante a sessão de mediação. Embora seja importante deixar bem marcada a diferença entre a mediação restaurativa e a audiência judicial, tal diferença não deve dificultar os esforços de fundamentação das respectivas demandas e/ou de explicitação do que teria motivado as ações de parte a parte. Pois qualquer esforço de reparação aqui não pode dispensar nada do que possa contribuir para uma melhor compreensão do conflito.




    Um possível desdobramento da proibição em apresentar evidências documentadas é a eventual limitação na avaliação da equanimidade dos desfechos produzidos nas sessões restaurativas. Se o foco na equanimidade alarga a ideia de justiça na avaliação das causas, isto se deve a uma compreensão mais abrangente da disputa e dos problemas em tela e nada daquilo do que puder contribuir para esta melhor compreensão deve ser excluído. A propósito, a comparação entre os casos analisados pelo autor sugere a importância de inquirir, com maior profundidade, diferenças na qualidade dos acordos institucionalmente produzidos. Refiro-me ao contraste entre situações nas quais o desfecho produzido satisfaz demandas básicas da vítima, com reconhecimento parcial do caráter indevido da agressão sofrida, daquelas em que o acordo reflete atenção plena às respectivas demandas de reparação. Assim como observei ao analisar sessões de mediação num Juizado de Pequenas Causas nos EUA nos anos 1980 (Cardoso de Oliveira, 1989 — ver referências), parece-me que aqui também um referencial importante para distinguir a qualidade dos desfechos restaurativos seria o grau de satisfação-atenção às demandas elencadas pelas partes ao longo da negociação que teria sido efetivamente embutido no acordo formalizado ao final do processo.




    Finalmente, o livro de Barbosa também se distingue pelo diálogo com uma ampla bibliografia, de caráter interdisciplinar, articulando discussões doutrinárias, filosóficas, sociológicas e antropológicas com o material empírico levantado durante a pesquisa. Além de apresentar convincentemente o potencial da Justiça Restaurativa para a reparação de direitos frequentemente invisibilizados nas audiências judiciais, o livro também dá uma contribuição importante para a apreciação do lugar da pesquisa empírica no Direito e, certamente, estimulará novos esforços nesta direção.




    Luís R. Cardoso de Oliveira




    Professor Titular de Antropologia da Universidade de Brasília e dos Programas de Pós-Graduação em Antropologia e Direito da UnB.




    




    

      

        1 CAJU — Laboratório de Pesquisa Sobre “Cidadania, Administração de Conflito e Justiça”, reunindo pesquisadores de antropologia e direito na UnB.




        InEAC — “Instituto Nacional de Ciência e Tecnologia de Estudos Comparados em Administração de Conflitos”, com sede na UFF.


      


    


  




  

    INTRODUÇÃO




    O termo conflito representa um desafio conceitual. A elasticidade da expressão se estende desde pequenas desavenças humanas, conflitos conjugais e familiares, a guerras mundiais. Conflitos podem surgir a partir de atos supostos ou reais, de pretensões conflitantes sobre algum bem desejado, de compreensões equivocadas sobre interesses ou sentimentos manifestados de forma direta (diálogo) ou indireta (por ouvir dizer). Conflitos existem em todo lugar e cada sociedade busca o meio que entende mais eficaz e também mais equânime para lidar com eles.




    Nesse sentido, os métodos de resolução de disputas podem assumir diferentes formas, desde um diálogo racional, orientado ou não por um terceiro desinteressado, até um combate violento e fatal. Desde duelos musicais e feitiçaria, a debates e mediação, até a terapia de autoconhecimento e a intervenção de cortes profissionais especializadas e hierarquizadas (CHASE, 2014).




    A cultura, as crenças e valores compartilhados e a vida econômica têm um papel essencial em como as sociedades aprovam ou formalizam seus meios de resolução de conflitos (ROSEN, 1941; DARLEY et al., 2003). Por isso, considero que uma das melhores formas de se compreender como uma determinada sociedade lida com seus conflitos é explorar como as representações funcionais e culturais sobre os sistemas de administração de conflitos se interpenetram, ou seja, as práticas de resolução de conflitos serão mais bem entendidas se se observar como elas operam simbólica e funcionalmente (CHASE, 2014; AUERBACH, 1984)2.




    É bastante significativa do ponto de vista cultural a escolha feita pelos conflitantes entre ignorar suas diferenças, negociar, submeter o conflito a uma mediação ou apresentar o litígio em juízo3. Ela pode explicar, por exemplo, por que formas violentas são rejeitadas ou admitidas, ainda que veladamente, como situações de aplicação de coerção direta por instituições públicas (como as polícias, por exemplo) ou como os arranjos sociais favorecem o aparecimento e a predominância da intervenção de estruturas especializadas e profissionalizadas em que se confere a terceiros investidos de autoridade a tarefa de mediar, arbitrar ou decidir disputas (CHASE, 2014)4.




    Um outro fator cultural que orienta as diferentes formas de resolução de conflitos em uma determinada sociedade é a importância que dá à preservação dos relacionamentos5. Sociedades competitivas e de pessoas estranhas entre si costumam associar a repulsa a formas litigiosas de resolução de conflitos, marcadas pelo dissenso ou por relações de antagonismo expressadas no litígio perante as cortes judiciárias, a um tipo de comportamento desviante. Já as sociedades que preferem preservar os vínculos e os relacionamentos entendem que a participação em um litígio é algo incabível e contraproducente para seus padrões de interação comunitária. Manter a questão longe dos tribunais é a melhor forma de preservar a relação (AUERBACH, 1984), uma vez que quanto maior a proximidade ou a prioridade de manter o vínculo, maiores são as chances de acontecer o perdão e a reconciliação entre os conflitantes (EXLINE at. al., 2012).




    Algo que também influencia a disposição das pessoas em dirigir ou não suas disputas para um campo institucional de administração de conflitos6 é a forma como as instituições se organizam para prestar justiça. Quanto maior é a ênfase que as instituições oficiais dão a determinado tipo de procedimento ou serviço em detrimento de outros, há uma grande probabilidade de que boa parte das disputas sejam dirigidas a esses canais preferenciais de atendimento (SANTOS, 1988; CAPPELLETTI; BARTH, 1988).




    Souza Santos et al. (1995, p. 14-18) usam a metáfora geométrica da pirâmide para ilustrar o fluxo de conflitos desde sua identificação (percepção, interpretação e intencionalidade de oficializá-los) até seu real processamento pelas instâncias de justiça. Na base da pirâmide estariam os potenciais conflitos e seu entorno, em que tem lugar as situações de litigiosidade latente que, mesmo sendo jurisdicizáveis (colocadas sob a luz do direito e das instituições), permanecem à margem da atuação oficial. Para que esses conflitos ganhem contornos oficiais referidos autores sugerem uma série de fatores que condicionam a litigiosidade, entre eles: sociais (sexo, classe social, idade), pessoais (características da personalidade) e interpessoais (tipo de relacionamento entre os atores envolvidos). Referidos fatores teriam o poder ou a capacidade de influenciar a decisão de pessoa de transformar uma agressão a direitos em um conflito institucionalizado.




    Isso ocorre porque, a despeito da possibilidade de os órgãos judiciais adotarem diferentes processos ou formas de administrar conflitos, a pertinência e a adesão a cada um é influenciada por inúmeros fatores, entre eles o grau de conformidade e legitimidade (consentimento e cooperação) que cada um alcança na prática judiciária (MCWEN; MAIMAN, 1984; TYLER, 2003).




    Contudo, o principal fator que determina qual tipo de procedimento de resolução de disputa irá predominar é o poder, isto é, a preferência por um ou outro tipo de mecanismo de resolução de disputas depende fortemente do resultado do jogo de poder institucional, que ocorre dentro e fora dos muros das instituições de justiça. O poder tem influência direta em como os métodos de resolução de disputas são instituídos, empregados ou reformados (SANTOS, 1988).




    Em outro lugar já tive a oportunidade de verificar que a percepção ou compreensão do conflito e a relevância que é dada a ele pelas instituições penais define substancialmente o tipo de tratamento que o conflito pode ter (BARBOSA, 2014). Os registros, as classificações e o processamento ou não de um determinado tipo de conflito são fruto das disputas experimentadas, sobretudo, dentro do próprio campo institucional, enquanto espaço público em que as relações de força se desenvolvem e em que são promovidas as lutas pelo direito de dizer o direito (SINHORETTO, 2007; 2010)7.




    Assim, no plano político, a definição sobre qual a melhor forma de resolver um determinado conflito depende de negociações na esfera pública ou no âmbito deliberativo de elaboração das leis e criação de procedimentos. Já no plano institucional e procedimental, os atores institucionais e o público negociam e gerenciam a partir das leis, ou às margens delas, o sentido que entendem mais adequado a ser dado ao conflito.




    Embora em todas as sociedades existam uma pluralidade de mecanismos de resolução de disputas e a experiência ordinária indique que o direito e as instituições legais podem apenas realizar um grau de controle intencional da sociedade, maior algumas vezes e menor em outras, ou mais em relação a algumas questões do que outras (MOORE, 1978)8, as instituições de justiça assumem o papel central de resolver os conflitos interpessoais e de promover a paz por meio da imposição de soluções jurídicas9.




    O direito e as instituições são uma construção social e cultural que expressam um conjunto de valores e crenças que idealmente condicionam (ou pretendem condicionar) tanto as elites profissionais na escolha dos métodos de obtenção da verdade e na definição das normas válidas aplicáveis ao caso (CHASE, 2014), como também a aceitação da legitimidade10 do procedimento por aqueles sujeitos a ele (LUHMANN, 1980) 11.




    Sob esse prisma, o processo judicial criminal é visto funcionalmente como um meio adequado de obtenção da verdade sobre uma controvérsia e, com isso, como a melhor forma de se escolher a versão correta sobre os fatos. Do ponto de vista simbólico, o processo judicial representa um ideal de justiça igualitário, em que um terceiro imparcial dotado de conhecimento especializado decidirá quem tem razão por meio de um procedimento cercado de garantias e previsibilidade. É esse processo, centralizado nas mãos do Estado, que dá sustentação à elaboração de um modelo hegemônico de justiça12 que subtrai a resolução dos conflitos das mãos dos cidadãos, sob a promessa de uma aplicação técnica, imparcial e justa da lei13.




    Como uma profissão de fé, o magistrado acredita que faz justiça a partir da lei e que consegue se despir, no processo de tomada de decisão, de sua carga pessoal e ideológica, por meio da valorização de argumentos (ou opiniões) apoiados na jurisprudência ou regras pré-existentes (CHASE, 2014). E quando as pessoas sentem que a autoridade está exercendo seu poder de maneira justa14, ou seja, que suas decisões são fruto de uma análise minuciosa dos fatos e da lei, elas tendem a acreditar que há menos chances de que ações/decisões sejam guiadas ou formuladas a partir de estereótipos ou preconceitos (TYLER, 2003).




    Essa definição é formal justamente porque antecipa as categorias jurídicas abstratas do direito que são reputadas como essenciais para a aplicação da justiça, de modo que haveria um impedimento para julgador apelar para considerações morais no momento da aplicação da regra. O critério estabelecido pela norma (que é a jurídica e não a moral) resulta no fato de que o magistrado está adstrito à lei e não à sua a consciência moral. O que do ponto de vista do direito15 e do processo, como instrumentos de resolução de disputas, é algo esperado e assumido como critério de legitimação e justificação da autoridade judicante.




    Desse modo, no processo penal, os atores institucionais exercem a tarefa de perseguir a confirmação de suas hipóteses fáticas acerca não de um conflito concreto entre sujeitos (autor e vítima), mas de um conflito entre o indivíduo e a lei penal (GARAPON, 2001)16.




    Essa concepção pública de justiça, todavia, tem inúmeros problemas, já que processo criminal é reconhecidamente um típico exemplo de justiça procedimental imperfeita. Assim, mesmo que se obedeça a todas as regras procedimentais e a todos os critérios de prova suspostamente adequados para se chegar à verdade sobre a culpa ou não culpa de alguém, um culpado pode ser considerado inocente e um inocente pode ser condenado indevidamente. Como resultado, o procedimento não assegura sempre uma decisão correta17 (RAWLS, 2002).




    Isso porque, além das dificuldades de se chegar sempre a uma decisão justa em razão das contingências, obstáculos contra epistemológicos e limites da forma jurídica, a concepção meramente formal de justiça também não é capaz de levar em conta as indeterminações da lei, as necessidades reais dos indivíduos e os critérios particulares de interpretação e aplicação da lei de cada ator institucional (BARBOSA, 2014; 2018).




    Além disso, é preciso levar em conta as concepções manifestamente contraditórias de isonomia jurídica e tratamento diferenciado, que convivem harmonicamente no Brasil e são viabilizadas pela desarticulação entre a esfera pública e espaço público. Como resultado, o que se vê é o desequilíbrio entre justiça (respeito a direitos do indivíduo) e solidariedade (consideração à pessoa do interlocutor)18, de modo que o cidadão a todo o momento pode ser surpreendido com interpretação inusitada da lei por parte da autoridade responsável (CARDOSO DE OLIVEIRA, 1996; 2010b; 2011), em que a opinião é, muitas vezes, mais importante que o argumento.




    Kant de Lima (1995b; 2008) chama a convivência da isonomia jurídica e do tratamento desigual como “paradoxo brasileiro”. No plano das regras enfatiza-se a importância da igualdade de direitos, contudo frequentemente no plano de aplicação nos orientamos por regras particularistas no espaço público. Isso fica claro no âmbito do processo penal brasileiro, já que embora no plano constitucional se enfatize a igualdade de todos perante a lei e o tratamento indiferenciado (isonomia jurídica), no plano infraconstitucional o funcionamento da justiça se apoia em disposições normativas que preveem um tratamento desigual das partes e uma aplicação particularizada da lei, como é o caso da prisão especial e do foro de prerrogativa de função19.




    De outra sorte, a associação entre justiça e segurança como pilares legitimadores da ideologia jurídica20 e da justiça pública resulta em uma série de equívocos na formulação de processos de administração de conflitos, na medida em que todas as engrenagens do sistema de justiça criminal se explicam a partir dessas duas ideias. Do ponto de vista da justiça, o procedimento garante a aplicação correta do direito. Do ponto de vista da segurança, as instituições asseguram a aplicação imparcial da lei a todos que ofenderem a ordem jurídica (MIAILLE, 1984).




    Diferentes concepções de justiça ocuparam as mentes de filósofos e estudiosos do direito ao longo da história. Desde dar a cada um as mesmas coisas (igualdade absoluta) até atribuir a cada qual a parte que lhe cabe conforme seus méritos (distributiva), suas necessidades (caridosa), posição ou status social (aristocrática) ou seu trabalho (comutativa), sempre se procurou soluções para a distribuição concreta e correta de justiça (PERELMAN, 1963)21.




    No plano jurídico, predomina a concepção formal de justiça. Sob essa perspectiva, ser justo é atribuir a cada qual o que lhe cabe que, em sentido jurídico, é aquilo que a lei lhe atribui. A ideia de justiça formal (abstrata), tão cara ao direito, funciona como um comando dirigido às instituições que administram justiça e representa um princípio de ação segundo o qual os seres de uma mesma categoria essencial devem ser tratados da mesma forma. Nesse sentido, haveria injustiça apenas na aplicação distorcida das regras jurídicas de cada sistema, ou seja, em uma situação ostensiva de aplicação desigual da lei (HART, 2009) ou que não levem em conta critérios relevantes (BUCHANAN; MATHIEU, 1986).




    Essa ideia de justiça, representada em termos formais e distributivos na famosa e conhecida expressão dar a cada um o que lhe é devido conforme o direito estabelece, está fortemente relacionada às condições necessárias para correta compensação e distribuição de bens e direitos22. Contudo, a fórmula larga e generosa acima mencionada de pronto suscita uma dúvida: quem decidirá essa distribuição ou compensação, se não há propriamente uma definição do que seja uma compensação ou distribuição justa de bens, salvo aquelas disciplinadas pelo próprio direito (HART, 2009; MIAILLE, 1984).




    A liberdade em decidir o que é justo ou injusto em determinada situação poderia resultar em graves e violentos conflitos. Alguém que se sentisse prejudicado em seus direitos poderia fazer justiça com as próprias mãos. Por isso, entra em cena o segundo pilar da ideologia jurídica: a segurança. Para se evitar a violência e possibilitar o atendimento do interesse social, garantir a ordem e paz comunitária, são necessários aparatos capazes de aplicar a lei de forma igual a todos (MIAILLE, 1984).




    Essa concepção formal de justiça nos remete à necessidade de atribuir a uma terceira parte desinteressada o poder de promover a justa compensação ou distribuição de bens por meio de um procedimento sujeito a regras, que demandam o acionamento de critérios de justiça definidos na lei ou por considerações de bem eleitas pelo próprio julgador. Nesse sentido, a legitimidade do procedimento de administração de conflitos é medida pela percepção de sua eficácia para resolver os conflitos23 (LUHMANN, 1980).




    Essa concepção estática (e distorcida) de justiça frequentemente ignora o contexto situacional específico do conflito e a necessidade de tratamento da demanda a partir de diferentes dimensões contextuais24 que não apenas a dimensão normativa-legal (CARDOSO DE OLIVEIRA, 2008; 2010)25. Como consequência, as autoridades legais são frequentemente levadas a decidir disputas de modo que as pessoas receberão resultados que são menos do que elas queriam ou menos do que acham que de fato merecem (TYLER, 2003)26.




    Mas não só isso. No caso brasileiro, o uso de procedimentos inquisitoriais na administração de justiça está associado a uma sociedade com desigualdades substantivas e o convívio de éticas igualitárias contraditórias que se alternam. De um lado, o discurso oficial respaldado pela lei prevê a igualdade de direitos; de outro, o que se observa é a distribuição de privilégios ou tratamentos diferenciados (KANT DE LIMA, 1995b; 2008), mesmo que signifiquem na prática uma espécie de “seletividade do bem” ou um arranjo informal que permita ajustes na rigidez das regras jurídicas (BARBOSA, 2014, p. 164)




    O exercício de uma função compensatória pelo Estado na promoção da justiça oficial pressupõe, nesse sentido, um saber particularizado capaz de produzir verdades que dotarão as autoridades e funcionários públicos de poder e legitimidade para administrar os conflitos (KANT DE LIMA, 2008; 2010). O juiz incorpora o interesse público no exercício da função de decidir e pretende transformar a sua verdade na justiça (BAPTISTA, 2013).




    É essa fusão entre o saber privilegiado (conhecimento superior às partes) e o poder inquisitório (de gerir a produção de informações) para resolver os conflitos que, no caso brasileiro, dará condições à autoridade judiciária — supostamente desinteressada e imparcial —, de substituir os interesses dos hipossuficientes, ou seja, daqueles cidadãos que não conhecem seus direitos ou não tem meios de exercitá-los, atribuindo-se o papel de decifrar oficialmente a melhor solução jurídica para o caso (KANT DE LIMA, 2010; BAPTISTA, 2013)27.




    Uma outra crítica importante a esse modelo de justiça procedimental é a capacidade de um terceiro imparcial, investido de autoridade e conhecimento especializado, de aplicar as regras sem levar em conta suas percepções pessoais e idiossincrasias que denotam a ausência de critérios compartilhados para definir os casos e soluções. Nem todo direito aplicável é invocado e nem todos os fatos aduzidos são considerados da decisão, mas apenas aqueles mais relevantes ou significativos levados em conta para formação do convencimento do julgador e, em alguma medida, para tornar clara a justificação do conteúdo decidido (MENDES, 2008). Por detrás de um discurso universalista e igualitário, próprio de um modelo positivista do direito, funciona, assim, com frequência, uma realidade subterrânea sustentada em limitações do próprio direito, deficiências das instituições, além de um estoque de conhecimentos, interesses, percepções e interpretações do problema pelo aplicador que promovem uma aplicação seletiva e inquisitorial da lei, com fortes tendências a existência de déficits de cidadania na resposta institucional (CARDOSO DE OLIVEIRA, 2011)28.




    Não raro o juiz se utiliza de premissas ocultas ou critérios particulares para justificar sua decisão, camuflada pela técnica jurídica de apresentação dos argumentos (silogismo). O que é autoevidente não precisa ser explicitado. O conteúdo jurídico aparece no processo de decisão judicial na maior parte como alusões, às vezes repletas de informações sobre a realidade social, mas às vezes também reduzidas a princípios gerais de baixa densidade semântica, aos quais podem ser preenchidos com sentimentos inexpressáveis e ideologias (SOBOTA, 1991).




    Como resultado, no que diz respeito à garantia de igualdade das partes, essa fórmula de justiça procedimental não dá conta de superar as assimetrias e desigualdades formais (prerrogativas, poderes) e materiais (recursos financeiros, prestígio) no processo penal e nas práticas de administração de justiça (KANT DE LIMA, 1995b; 2010), nem das desigualdades de tratamento (adoção de privilégios), que abundam no judiciário e no nosso mundo cívico mal conformado, em que as decisões das autoridades aparecem como arbitrárias para os cidadãos (CARDOSO DE OLIVEIRA, 2013a).




    Além disso, referido modelo é incapaz de atender de forma satisfatória as demandas de reconhecimento por parte de quem aciona ou é acionado pela justiça pública29. Tanto do ponto de vista institucional, no sentido de reconhecer o ponto de vista das partes e levar em consideração seus direitos, sentimentos e interesses, como também no sentido de possibilitar um ambiente de reconhecimento recíproco entre os atores envolvidos no conflito.




    De tudo que foi dito até aqui é preciso reconhecer que a sociedade, por meio de suas instituições, não representa integralmente os interesses do indivíduo em concreto e que mesmo um procedimento preocupado com a produção de justiça pode conviver com disfunções e injustiças.




    Os movimentos chamados de “informalização da justiça”, “deslegalização”, “justiça comunitária”, “resolução de conflitos” e “processamento de litígios” (SANTOS, 1982, p. 19) ou “justiça reconstrutiva” (GARAPON, 2001, p. 326) tem buscado reformas no sistema de administração de justiça dos Estados como forma de reduzir os gastos públicos provocados pela institucionalização crescente dos conflitos, por meio da diminuição da burocratização e do emprego da violência (coerção), além de maior abertura ao diálogo30 e respeito à autonomia e igualdade das partes. Referido modelo de justiça, que se apresenta como meio de administração de conflitos reconstrutivo ou terapêutico, flexibiliza a observância estrita de normas e pleiteia soluções mais satisfatórias às partes envolvidas por meio da redução do poder de coerção, o gerenciamento de sentimentos (raiva, remorso, culpa, compaixão) e uma orientação dirigida à harmonia — não coercitiva — e ao consenso (SANTOS, 1982; MERKEL-MEADOW, 2007; ZEHR, 2008; SCHWEIGERT, 2002)31.




    Esse processo de comunitarização da justiça ou repartição de responsabilidades sociais objetivas tem, portanto, pleiteado suprir os déficits de tratamento com igual respeito e consideração que o ato requer próprios da justiça formal — com total indiferença aos interessados — restabelecendo o universo de obrigação recíproca suprimido pela apropriação do conflito. O incentivo à participação das partes na autogestão da vida coletiva que os mecanismos discursivos possibilitam acentua, portanto, o caráter não impositivo ou autoritário típico da dominação jurídico-política burocrática que permeia o modelo tradicional de justiça retributiva e preventiva.




    Contudo, a despeito das deficiências ou insuficiências do processo judicial para lidar com as todas as dimensões do conflito e dos custos de injustiça que o processo penal carrega, a forte resistência das burocracias para não perder o espaço de poder em torno da decisão dos conflitos durante muito tempo sufocou as tentativas de implantação de formas alternativas de justiça32. Todo discurso de reforma que se viu até hoje no Brasil se sustenta na necessidade de ampliar o acesso à justiça (institucional) e de promoção de reformas que melhorem a eficiência do Poder Judiciário.




    Reformas verdadeiras nos sistemas de administração de conflitos demandam a transformação de perspectiva, de estruturas e, principalmente, de pessoas (SCORN, 2004). Sem isso, dificilmente uma forma alternativa de justiça ganhará o espaço devido no sistema oficial de administração de conflitos. Mesmos os esforços para simplificar os procedimentos e facilitar a resolução de litígios pelos próprios particulares sempre esbarram em brados e reclamações por parte dos operadores jurídicos que querem preservar seu nicho de poder e conhecimento. A informalização é uma ameaça à tradição jurídica burocrática e formalista e ao reduto de prestígio e poder dos profissionais do direito (SANTOS, 1988), em que pese o fato de que as vantagens do devido processo legal e dos procedimentos de confrontação perante especialistas sempre tenham sido mais óbvias nos escritórios de advocacia e nos tribunais do que nas salas de espera de um fórum ou no escritório de uma empresa (AUERBACH, 1984, p. 14)33.




    Essa resistência não se deve somente à manutenção do poder. A forte crença de que uma decisão justa depende de uma aproximação com a verdade — no sentido de uma correspondência entre um enunciado de fato e a realidade (TARUFFO; 2010; 2011; FERRAJOLI, 2002; ABELLÁN, 2010)34 — e de que o delito merece punição, também obstaram durante muito tempo que formas consensuais de resolução de conflitos fossem vistas como alternativas ao processo tradicional. Encorajar formas de resolução comunitárias ou populares de conflitos é instituir uma competição contra a base de autoridade e prestígio das instituições e seus atores (ABEL, 1982)35.




    Atualmente, porém, mesmo que ainda de forma tímida, as próprias instituições e seus membros têm se conscientizado de que mais importante que dizer quem tem razão (verdade) em uma determinada disputa oficializada, é pacificar o conflito36. Com isso, sem abrir mão da gestão dos conflitos e revelar um cansaço com a disputa, o Poder Judiciário tem se convencido da importância de se cultivar valores autocompositivos que lancem um olhar não apenas sobre a litigiosidade reduzida a termo, mas sobre uma litigiosidade remanescente ou subjacente, frequentemente deixada de lado no processo judicial por não se tratar de uma matéria juridicamente tutelada (BRASIL, 2016).




    O resultado disso é a criação de espaços autocompositivos supervisionados pelo próprio Poder Judiciário com o objetivo de ampliar o acesso à justiça, suavizar a rigidez do formalismo jurídico e reduzir a sobrecarga das instituições jurídicas. Além disso, a institucionalização de formas consensuais no âmbito das instituições de justiça pretende, ainda que não declare de forma aberta, suprimir arranjos informais realizados, sobretudo, nas delegacias de polícia (KANT DE LIMA, 1995a; 2008; BARBOSA, 2014; SOUZA, 2014; AZEVEDO, 2001) e substituí-los por formas institucionais menos formais de resolução de disputas de maneira negociada37.




    Não se trata propriamente de uma privatização dos conflitos ou de uma verdadeira alternativa às instituições legais oficiais. Vale ressaltar que a mediação judicial é uma atividade jurisdicional delegada, de modo que os magistrados continuam como gestores dos conflitos e, consequentemente, responsáveis por supervisionar o trabalho de mediadores e conciliadores38. O que significa que as formas alternativas foram absorvidas pelas instituições jurídicas (AUERBACH, 1984) como maneiras ou procedimentos menos formalizados de interação capazes de influenciar na percepção de equidade do procedimento ou no modo como são tratadas em âmbito institucional.




    Nesse sentido, as práticas de consenso parecem funcionar, em alguma medida, como um ponto de inflexão diante das práticas hegemônicas de administração de conflitos da justiça penal pública brasileira, marcadas, sobretudo, por uma forte tendência inquisitorial e seletiva, em que as decisões sobre perseguir ou não a prática de um ilícito compete a quem detém o poder39 (KANT DE LIMA, 1995b; 2008; BARBOSA, 2014).




    Modelos de justiça reconstrutiva têm por objetivo restaurar a capacidade dos “sujeitos éticos” (GARAPON, 2001, p. 316) ou dos sujeitos de direitos (RICOEUR, 2008a; 2008b) de tomar parte no conflito que lhe pertence concretamente e, com isso, reafirmar sua condição de vítima. Com isso, a justiça restaurativa promete algo melhor que a retribuição (ACORN, 2004). Trata-se, portanto, de um processo que reivindica o reconhecimento da identidade de parte processual ao ofendido associada à demanda pelo direito de acionamento direto da justiça pública40. A colonização da vingança e o simbólico confronto do sujeito (agressor) com a lei, encenado em um processo que despreza a vítima, daria lugar, portanto, a um momento de reconhecimento por meio de uma experiência concreta de encontro e reparação (BARBOSA, 2014).




    É preciso observar que um procedimento aberto ao consenso, à comunicação e a função expressiva de sentimentos morais é incompatível com a natureza excessivamente formal, conflituosa (competitiva, contraditória, interessada na verdade e na culpabilidade) e intermediada41 do processo penal tradicional. Por isso, o processo de mediação como instrumento de realização da justiça restaurativa precisa ser menos formal, mais flexível e aberto a considerações e apresentação de soluções menos rígidas no sentido de construção de uma solução para o problema.




    De igual modo, o foco sobre a transgressão e o criminoso, a culpabilidade e não da responsabilidade e reparação (GARAPON, 2001; ZEHR, 2008), deve ceder lugar à possibilidade de composição, de formulação de obrigações recíprocas, antes da disputa. Nesses termos, um procedimento restaurativo não pode significar a reprodução do processo penal, interessado em apontar culpados (QUEIJO, 2013), mas deve representar um espaço tanto para a afirmação dos direitos das partes, como também para o reconhecimento mútuo da dignidade dos parceiros, cujo mérito ou valor para participar da relação necessitaria ser voluntária e formalmente aceito (CARDOSO DE OLIVEIRA, 1996; 2004).




    A variabilidade das determinações concretas da lei e os interesses e necessidades particulares dos envolvidos no conflito invocam concepções opostas de justiça que precisam ser analisadas e sopesadas em um ambiente discursivo adequado, que assegure condições procedimentais de igualdade de tratamento, liberdade discursiva e busquem a satisfação dos envolvidos42. Por isso, a invocação de valores associados à informalização da justiça, como a confiança, a harmonia e a reciprocidade, em um contexto aparentemente dialógico de administração de conflitos, apresenta-se não apenas como atrativo para os atores envolvidos, como também necessário.




    As formas consensuais de resolução de conflitos ainda suscitam a redefinição do papel da vítima no processo penal, no sentido não de servir apenas como um veículo de solidariedade que legitima a intervenção penal (DURKHEIM, 1978), mas como senhora ou proprietária de seu próprio conflito, outrora subtraído pelo Estado (CHRISTIE, 1977). A exclusão de uma autoridade decisória do processo de resolução de litígios possibilita o retorno da subjetividade, da moral e da equidade em diferentes dimensões ou possibilidades.




    Dito de outro modo, na mediação, em alguma medida, as partes retomam o controle do conflito. E as explicações ou as justificações que apelam para o sentido de propriedade do procedimento são especialmente propensas a serem aceitos (LIND; TYLER, 1988).




    Essa nova via de administração de conflito sugere que as partes dispõem de um verdadeiro poder político a ser exercido em um espaço público retórico-discursivo, incrustado no sistema de justiça criminal, uma vez que elas definem qual é o dano e qual a reparação devida43.




    Poder esse que possibilita mesmo a invocação de um não direito (penal) na construção coletiva ou negociada de uma solução para o conflito, ou seja, no procedimento abre-se a possibilidade de poder ignorar questões formais e respostas pré-fabricadas em favor da busca por uma solução para o problema, por meio da operacionalização de componentes morais ou políticos44. Com isso se quer dizer que as partes estariam autorizadas a ajustar o direito45 aos seus interesses e necessidades, sem comprometer a universalidade do direito (no plano abstrato) ou provocar uma falha sistêmica no ordenamento jurídico46, na medida em que o resultado é consequência da concretização dos valores contidos na norma operada por meio da equidade.




    O emprego da discricionariedade na produção de soluções para os conflitos no processo de mediação precisa ser visto como uma válvula de escape que permite a funcionalização das regras jurídicas no âmbito das burocracias para o melhor equacionamento dos conflitos, ainda que conduzidos às margens da lei47. Intuições e experiências prévias sugerem que há uma quantidade significativa de situações em que a regra jurídica, no contexto de aplicação, precisa ser flexibilizada como forma de atender interesses e sentimentos do envolvidos.




    Não me refiro à dispensa de critérios de universalização de direitos e tratamento impessoal para com o cidadão genérico no contexto das relações público-privado, com predominância de demandas acentuadas por solidariedade ou deferência e, por conseguinte, menos consideração por princípios de justiça48 no contexto específico do encontro Estado-cidadão49. Dito de outro modo, não se trata de prever espaços de administração de conflitos que, diante da dificuldade de se equacionar as excessivas demandas por atuação que impedem um tratamento igualitário ou universal aos conflitos, irão funcionar como um ambiente propício à transformação de direitos em privilégios por meio atitudes particulares de solidariedade que privatizam o espaço público (varas judiciais) em detrimento dos direitos e interesses legítimos de todos outros (CARDOSO DE OLIVEIRA, 1995; 1996; 2004; 2011).




    A dissociação entre equidade e universalização experimentada na justiça restaurativa está pautada no contexto de construção de soluções particulares que promovam ajustes que atendam de maneira mais adequada os envolvidos, sem a necessidade de expandir as mesmas soluções a outros casos. Essa nessa forma particular de avaliar e administrar conflitos, que identifica no caso concreto uma aparente falta de coerência entre o querido ou previsto e o realmente buscado ou obtido, que o direito é moldado para declarar valores, mostrar a identificação da instituição com as preocupações dos envolvidos e focar na reparação (em lugar da pena) como recurso mais adequado.




    Nesse sentido, um verdadeiro tratamento com respeito e consideração por parte da justiça pública (MAcCORMICK, 2008; DWORKIN, 2010) pode não implicar sempre um tratamento uniforme para os problemas50, já que, do ponto de vista defendido nesse trabalho e na linha do que defende Cardoso de Oliveira (1989; 1996; 2004; 2008), uma decisão equânime é aquela que, entre tantas outras, melhor atende os atores envolvidos, sem ser arbitrária e sem ferir direitos de outros.




    Esse tipo de perspectiva reconhece que há diversas situações em que o direito como posto na lei é incapaz de regular. A lei penal pode extrapolar seus propósitos e comumente extrapola em razão de sua incapacidade de prever todas as situações que podem ser comportadas pela violação da lei e todas as isenções ou exceções que decorrem dos acontecimentos reais (KLOCKARS, 1985; HART, 2009; MAcCORMICK, 2008). Por isso, é preciso aceitar que é apenas no momento em que a regra legal precisa ser colocada em ação, encenada, corporificada por meio de um processo jurídico que é possível perceber sua inadequação. Assim, para lhe dar seu verdadeiro sentido ou torná-la factível, é preciso modificá-la por meio de concessões, adaptações ou ajustes (HASSEMER, 1995)51.




    Essa nova forma de encarar os conflitos (com empoderamento das partes52 e por meios não coercitivos) representa uma nova forma de lidar com o próprio direito. Do ponto de vista do sistema jurídico, admitir decisões discricionárias que melhor atendam aos interesses dos envolvidos, ao invés de revelar insuficiências do campo jurídico, denota a capacidade do direito em se adaptar à realidade e cumprir seu papel de ordenação social.




    Em diferentes contextos empíricos, verifica-se que há problemas que normalmente não encontram uma resposta adequada no sistema tradicional de administração de conflitos. A justiça restaurativa, se não pode enfrentar todos eles, pelo menos tem a sincera disposição de dar resposta à parte dessas incongruências da justiça pública. As práticas consensuais institucionalizadas são apresentadas, assim, como uma nova forma de emprestar legitimidade e justiça às negociações de sentido sobre os conflitos e a renúncia de direitos, desde que os ajustes realizados pelos participantes produzam uma solução satisfatória para os envolvidos e não firam a razoabilidade mínima controlada pelo Poder Judiciário.




    O procedimento da mediação, assim, abre espaço a soluções informais para o conflito que tangenciam a legalidade estrita e procedimento rígido em benefício dos envolvidos e da diminuição do trabalho judicial. De um ponto de vista idealista, as práticas discricionárias de escolha dos sentidos de justiça que determinado conflito deve ter representam uma tendência à flexibilização do direito, bem como um elemento emancipador que pressupõe a participação e autogestão pelos disputantes de seus próprios conflitos. Já do ponto de vista pragmático-institucional, o Estado mantém o controle sobre os conflitos e, ainda, diminui o número de litígios que demandam a intervenção judicial53.




    A questão central é: até que ponto esses valores são efetivamente incentivados ou encorajados no âmbito das práticas de justiça restaurativa ou não constituem uma mera camuflagem para proteção de um sistema retributivo de justiça? Uma vez que a justiça informal funciona frequentemente como uma estratégia de manutenção da regulação por meio da cessão de parcela do poder sobre o conflito, consoante veremos com ao longo da história com os juizados de paz e os juizados especiais criminais.




    É certo que o modelo tradicional de justiça tem inúmeros problemas relacionados a seus custos de ineficiência e de injustiça, como já ressaltado detalhadamente outro lugar (BARBOSA, 2014)54. Contudo, será que a justiça restaurativa é melhor que a justiça convencional exercida por uma autoridade por meio de um processo contraditório? A questão, portanto, é mais empírica que conceitual.




    A justiça restaurativa, enquanto concepção, discurso, procedimento e práticas, constitui uma tentativa incipiente e ainda lenta de transformação dos meios de administração de conflitos. Por isso, o funcionamento esse novo modo de fazer justiça demanda uma avaliação cuidadosa55. Para além de se avaliar superficialmente os resultados da justiça, — consistente na relação entre a quantidade de casos submetidos e de acordos firmados —, é preciso avaliar: a) a justiça do procedimento — enquanto controle, voz e qualidade do tratamento institucional; b) a justiça dos resultados, enquanto distribuição equitativa de reparações (materiais e imateriais, conforme o merecimento/necessidade/interesse); e c) a justiça interacional, consistente na qualidade da relação de troca firmada entre os atores envolvidos, enquanto igual respeito e consideração com o outro (qualidade do tratamento interpessoal) e que leve em conta a dimensão moral do conflito56.




    Nesse trabalho, pretende-se observar como essas características de justiça como equidade são viabilizadas por meio de princípios ou elementos morais como a liberdade, igualdade e a reciprocidade/solidariedade.




    A liberdade é uma condição ou fator que habilita as partes envolvidas no conflito a decidirem sobre seus próprios litígios em uma perspectiva um tanto quanto ampla. Elas podem decidir sobre participar ou não do processo de mediação, que tipo de reparação lhe satisfaz, além do tipo de desfecho que a relação entre elas irá ter (manutenção da relação afetiva x relação de decoro/respeito). Essa característica da justiça consensual, que permite que as partes digam não à tentativa de acordo, é algo que diferencia esse tipo de processo do procedimento judicial tradicional no Brasil, em que a característica principal é o comando, ou seja, o controle da decisão sobre o processo (participação e apresentação de informações/provas) e a decisão sobre o resultado está nas mãos de um terceiro57.




    Já a igualdade é uma condição discursiva de justiça que facilita ou promove a verdadeira liberdade de decidir sobre aquilo que melhor convém aos litigantes, — do ponto de vista de seus direitos/deveres e interesses/necessidades e a partir do gerenciamento de emoções/sentimentos (culpa, vergonha, arrependimento, perdão, compaixão) —, dentro do universo mediado pelo direito formal e pelo processo (no sentido de procedimento e discurso). A igualdade pretende dar aos participantes as mesmas condições ou oportunidades de ouvir e de ser ouvido e de pleitear o reconhecimento de sua dignidade como interlocutor (qualidade de tratamento institucional e interpessoal)58.




    Estudos demonstram que, de um modo geral, a satisfação das partes não depende apenas de se obter um determinado resultado almejado no processo, como o recebimento de uma indenização, por exemplo, mas também está diretamente relacionada ao fato de ser tratado com respeito e consideração, no sentido de poder falar e ser ouvido, bem como de poder decidir o que melhor lhe atende (TYLER, 2003; THIBAUT; WALKER, 1975; 1978). Em outras palavras, o grau de satisfação dos envolvidos depende do grau ou abrangência da dimensão de reconhecimento59, tomado de uma perspectiva institucional de consideração e respeito a uma situação conflituosa que faz sentido e causa transtornos para quem o vive, bem como de uma perspectiva relacional que leva em conta a qualidade do tratamento entre os atores.




    Em outras palavras, se pessoas são mais satisfeitas com o procedimento que permite que participem de modo a explicar o que aconteceu e comunicar sobre a situação, como ela deveria ser tratada e qual a melhor decisão (THIBAUT; WALKER, 1975; LIND; TYLER, 1988; TYLER, 2003)60, é preciso verificar em que medida a concepção de justiça restaurativa em desenvolvimento dá importância à participação das partes no processo. Ou seja, é preciso avaliar a qualidade do processo no plano de uma justiça procedimental.




    O respaldo e a consideração institucional são essenciais para que as partes se comuniquem abertamente e estabeleçam uma relação de confiança com o mediador. Contudo, para além de um tratamento ou reconhecimento institucional, o que se sugere nesse trabalho é que dificilmente um procedimento negocial será capaz de produzir soluções equânimes se não prestigiar, incentivar e fornecer condições para reconhecimento mútuo da condição de sujeitos morais ou de pessoas dignas entre os atores. Assim, à mingua de relações de reciprocidade, que acionem deveres e obrigações de justiça e cuidado, o entendimento e satisfação comumente não são alcançados de forma plena e verdadeira.




    O reconhecimento é a chave para construção de soluções equânimes. E não apenas de uma perspectiva institucional ou como justiça formal, ou seja, de um ponto de vista da igualdade e qualidade do tratamento oficial, no sentido de dar poder, voz e controle para as partes. O procedimento negocial da mediação reivindica também qualidade de tratamento entre interlocutores. Respeito mútuo e reconhecimento do mérito de cada interlocutor durante o procedimento seriam determinantes para construção de compromissos equânimes e duradouros61, elaborados a partir da discussão da relação.




    O funcionamento adequado da mediação depende, portanto, de uma dupla dimensão de reconhecimento. O reconhecimento institucional da relevância da vontade das partes e do mérito de cada interlocutor e do reconhecimento recíproco entre elas, no sentido de que o outro precisa ser tratado com respeito e consideração62. A primeira dimensão, como mencionado, está associada à ideia de justiça procedimental. A segunda dimensão do reconhecimento se denominou aqui de justiça interacional e está diretamente ligada a questões de solidariedade ou reciprocidade.




    O que se pretende demonstrar é que a solidariedade leva em conta a necessidade do reconhecimento do outro como alguém digno de respeito e consideração. Contudo, solidariedade por si só, mesmo em nome da pacificação ou do entendimento, é insuficiente para produção de soluções equânimes. Ela precisa de alguma forma e em alguma medida estar associada às concepções de justiça que motivem (obriguem) a responsabilização e reparação de direitos.




    Liberdade (voluntariedade/empoderamento), igualdade (reconhecimento institucional) e reciprocidade (reconhecimento recíproco da legitimidade e dignidade do interlocutor e como obrigação de justiça), associadas a práticas não punitivas, podem servir como bons indicadores a serem utilizados para medir a efetividade da mediação como uma proposta de processo de administração de conflitos com fundamento moral, mais que legal. Assim, quanto maior for a ênfase nos aspectos morais, que levem em conta os sentidos de justiça locais, maiores são as chances de emergir a intuições morais em torno de se escolher o que deve ser feito em favor do outro e experimentar a prática de algo bom em termos de assumir responsabilidades e promover restituição (SCHWEGEIRT, 2002).




    Do ponto de vista deste trabalho, os benefícios da justiça restaurativa estão atrelados ao mesmo tempo ao reconhecimento da legitimidade e justiça do procedimento, ao reconhecimento da dignidade do interlocutor e ao engajamento emocional do ofensor e da vítima com o debate e com a ideia de cooperação e consenso, no sentido de se buscar uma solução negociada para o conflito que repare direitos.




    Em outros termos, dar visibilidade à dimensão normativa do conflito e fazer crer aos envolvidos que determinado problema é relevante e merece reparação, constituem funções essenciais da mediação restaurativa63. Por isso, o autorreconhecimento da culpa e a responsabilização moral64 precisam ser percebidos como forma de elucidar direitos e interesses e invocar solidariedade no sentido de que o agressor repare os danos causados.




    Se a lógica jurídico-penal de proteção, sustentada na pretensão de universalização de direitos por meio da proteção de bens jurídicos penais, institucionalizou uma vítima genérica e sem identidade em detrimento das vítimas concretas (ESER, 1992; 1998), a forma de compor direitos na mediação, por outro lado, preserva a individualidade dos atores, reafirma o direito como uma categoria relacional e a noção de solidariedade como uma categoria que reivindica a existência de obrigações recíprocas entre os indivíduos65 (CARDOSO DE OLIVEIRA, 1996).




    O que chama a atenção para justiça restaurativa é que ela, em alguma medida, valida meus próprios sentimentos e de outros de insatisfação com o sistema de justiça tradicional impessoal, formalizado e seletivo que priva as pessoas de experiências de justiça na relação, no sentido de justiça como correção da relação (ACORN, 2004). Isso porque as práticas de mediação, como uma nova face da justiça penal pública pretendem, na medida do possível e dos limitados casos que alcança, fornecem mecanismos discursivos para reconstrução normativa do conflito, a partir de considerações de caráter ético-moral. O objetivo do procedimento é acentuar o caráter relacional do direito e evitar decisões injustas ou reificadas que absolutizam o direito posto (CARDOSO DE OLIVEIRA, 1989; 1995).




    Contudo, a construção de uma solução situacionalmente adequada, imparcial e moral66, consoante sugere Gunther (2004, p. 175), somente é possível caso todos os aspectos normativos, que façam sentido ou sejam interessantes em uma dada situação, possam ser considerados. Daí a importância de se avaliar a adequação do procedimento e o grau de satisfação dos envolvidos com a justiça restaurativa a partir da observação empírica do funcionamento de espaços de mediação, em seu processo de articulação e desarticulação das diferentes dimensões contextuais que envolvem a justificação e aplicação do direito: a dimensão da normatividade abstrata e a dimensão da normatividade concreta.




    Nesse sentido, pretende-se realizar uma análise da justiça pública a partir das práticas e espaços de mediação. Entende-se que é preciso submeter as condições de administração de conflitos em espaços públicos de justiça restaurativa às mesmas provas de equidade e justiça com que já questionaram no passado a legitimidade do modelo de justiça tradicional retributiva.




    O objetivo da pesquisa é identificar e discutir como atores públicos e privados interagem no ambiente institucional de mediação e operacionalizam o direito como forma de dar resposta aos conflitos de maneira pretensamente justa67 e propor ferramentas de análise do discurso e das condições de justiça que permitam avaliar a proximidade dos procedimentos com ideias de justiça como equidade.




    A estratégia metodológica utilizada foi de observar e discutir, por meio de uma articulação entre a pesquisa bibliográfica e de campo, as evidências simbólicas desse campo oficial de administração de conflitos, que pretende articular direitos, interesses e sentimentos dos envolvidos no conflito em um ambiente discursivo eticamente orientado. A partir da observação in loco das audiências, de entrevistas e da própria preparação do pesquisador como mediador foi possível recolher dados e impressões sobre como a justiça restaurativa pretende funcionar, como ela se institucionalizou e como funciona de fato.




    Essa tentativa de imersão na mediação me levou a utilizar a primeira pessoa do singular em algumas partes do texto, notadamente em situações em que eu dialogo com partes, mediadores e demais atores. Minha intenção como forma de escrita é construir a narrativa a partir de meu ponto de vista como observador e de minha interação com os sujeitos da pesquisa.




    Também foram empreendidos esforços na estruturação de ferramentas de análise de modelos ou formas de administração de conflito, a partir da combinação de diferentes campos do conhecimento, como o direito, a psicologia social e antropologia jurídica. A intenção é fornecer instrumentos teóricos para se discutir eventuais déficits conceituais e procedimentais nas formas ou modelos de justiça.




    A justiça restaurativa, como uma filosofia que pretende repensar os meios e fundamentos de aplicação da justiça e restituir a dimensão interpessoal do crime (real, histórica e concreta) (MOLINA; GOMES, 2000), congrega uma série de valores comuns que encorajam os ofensores a assumirem a responsabilidade por suas ações e reparar o dano. Porém, essa perspectiva de justiça pode ser operacionalizada de diferentes formas ou procedimentos, entre eles a mediação68. Além disso, a mediação como um mecanismo, uma técnica ou modelo de administração de conflitos ainda é uma forma jurídica em construção. Nesse sentido, com base nas discussões empreendidas no trabalho, pretende-se contribuir tanto para a melhor compreensão do modelo como também para oferecer elementos para se repensar e aprimorar referido modelo, forma ou ideia de justiça.




    Os problemas centrais que orientam essa pesquisa são, portanto: como atores públicos e privados operacionalizam as regras jurídicas como forma de dar resposta aos conflitos no âmbito dos espaços discursivos de mediação de maneira pretensamente justa? 69 Quais as condições de justiça são necessárias para se aplicar um modelo integral ou completo de justiça como equidade?




    Para dar conta dessas indagações, propus-me no texto a conhecer e analisar os modelos formais institucionalizados de resolução de disputas que empregam formas consensuais para solução dos conflitos. Para tanto, optei em conjunto com meu orientador, por realizar um trabalho de campo no Centro Judiciário de Justiça Restaurativa em Planaltina-DF – CEJURES-PLA70, do Tribunal de Justiça do Distrito Federal e Territórios. Duas razões me levaram a isso.




    A primeira é que o CEJURES-PLA funciona como um verdadeiro laboratório de práticas de justiça restaurativa em matéria penal no Distrito Federal. Além de executar sua função principal, que é a de realizar mediações relacionadas aos processos oriundos dos Juizados Especiais Criminais de Planaltina, o Centro atua ainda em processos que envolvam crimes mais graves, oriundos das Varas Criminais e do Tribunal do Júri selecionados conforme sua aparente adequação às técnicas e finalidades da justiça restaurativa71.




    Mas, mais do que isso, como um dos principais coordenadores técnicos do programa junto ao TJDFT72 ficava a maior parte do tempo no fórum de Planaltina-DF, era lá que as técnicas e procedimentos de mediação restaurativa eram desenvolvidas e aperfeiçoadas, conforme pude observar durante minha pesquisa de campo.




    A segunda razão é que esse mesmo servidor, que coordenava os trabalhos de mediação no CEJURES-PLA, foi meu instrutor no curso de mediação judicial que eu realizei em 2015. Essa condição não apenas facilitou meu acesso ao campo, como também me permitiu confrontar a experiência em sala de aula com a prática.




    A observação do campo me permitiu não apenas melhorar minha compreensão das práticas restaurativas, como também perceber que o modelo de justiça restaurativa no Brasil ainda é algo em construção. Entre o pouco tempo que passou entre treinamento e o período em que acompanhei as audiências no CEJURES-PLA, as práticas restaurativas sofreram mudanças significativas tanto no que diz respeito ao procedimento, como nos conceitos e categorias discursivas nativas utilizadas para elucidar o conflito, consoante veremos no trabalho. Mudanças estas derivadas do continuo processo de aprimoramento e construção de identidade do programa de justiça restaurativa do TJDFT.




    Conforme foi mencionado antes, o objeto preferencial de tratamento institucional do Centro de Justiça Restaurativa de Planaltina/DF é constituído por uma espécie particular de conflitos, que envolvem desavenças interpessoais entre pessoas conhecidas (identificadas), que são sérios o suficiente para serem classificados como ilícitos criminais de menor potencial ofensivo73, assim como acionarem mecanismos institucionais de resolução de conflitos.




    A escolha de se aplicar a mediação predominante a esse tipo de conflito por parte das instâncias oficiais tem uma razão prática: relações arruinadas ou deterioradas por graves danos e violações são mais difíceis de serem corrigidas do que relações envolvendo erros mesquinhos e insultos aparentemente triviais e anônimos (SCORN, 2004). Além disso, referidos conflitos são comumente identificados como de pouco interesse ou relevância institucional a justificar o gasto excessivo de tempo e recursos para sua administração.




    Com isso, foram excluídas da análise práticas seletivas de exclusão penal, realizadas em âmbito institucional, bem como formas não institucionalizadas de administração de conflitos74. Ressalta-se, ainda, que não se pretende realizar propriamente uma comparação entre diferentes formas de administração de conflitos, notadamente entre os processos de mediação e o processo penal tradicional (formal, contraditório e decisório).




    Procurou-se trazer para discussão, como forma de situar adequadamente os processos de mediação, algumas características que se considerou mais marcantes ou que mais contrastam com técnicas compositivas tradicionais geridas por um terceiro imparcial investido de poder e autoridade (modelo heterocompositivo). Ou, ainda, quando as condições ou limitações procedimentais de um ou outro modelo influenciam na opção pelo procedimento, como no caso, por exemplo, em que uma parte opta pelo processo tradicional em lugar do processo de mediação, com base nas representações ou compreensão que tem do processo judicial conduzido por um magistrado profissional.




    Também se optou por não promover uma análise comparativa de modelos de justiça restaurativa praticados em outros países por duas razões. A primeira é que as teorias e práticas utilizadas no Brasil são claramente inspiradas em teorias e experiências estrangeiras. Contudo, tanto as técnicas como as teorias relacionadas à mediação ou a justiça restaurativa ainda estão em fase de adaptação no sistema de justiça brasileiro. Ainda é cedo para dizer que temos um modelo próprio, consolidado de mediação restaurativa de conflitos. A segunda é que, como minha preocupação central é quanto ao funcionamento real do modelo institucional de mediação restaurativa, a partir de uma experiência de campo, um estudo comparado demandaria igual esforço de observação in loco do funcionamento de práticas realizadas em outros países. E essa experiência de campo não foi possível de ser realizada durante o doutorado.




    Assim, de forma particular, meu olhar irá se dirigir para como as pessoas litigam no âmbito de estruturas formais disponibilizadas para solução negociada de conflitos interpessoais, a partir das condições procedimentais e do tratamento que recebem no procedimento institucionalizado oferecido pelas instituições oficiais de justiça brasileiras e como estas formas ou meios de resolução de conflitos dizem respeito a elas.




    Embora a intenção seja a de fornecer um conjunto de ferramentas que possibilite uma análise das práticas institucionais restaurativas de um ponto de vista ético-moral, referidos instrumentos de análise também podem ser utilizados para se elaborar uma crítica de outras formas de administração de conflitos. Se a decisão prática sobre os conflitos de menor potencial ofensivo entre pessoas previamente identificadas é dos litigantes e não do sujeito estatal; e, se cabe às partes selecionar a forma e/ou conteúdo do direito a fim de compatibilizar os fins e propósitos da lei penal com interesses e sentimentos envolvidos no conflito, entende-se como importante verificar que tipo de justiça a mediação pode entregar.




    Entendo que a partir das situações apresentadas, é possível se chegar a considerações mais gerais da regularidade ou lógica que orienta a administração de conflitos por meio dessa face alternativa da instância judicial, que é a mediação restaurativa. Por meio de exemplos de práticas consensuais apreendidas no campo se objetiva apresentar o universo simbólico próprio de parcela do campo judicial de administração de conflitos, sustentado em pretensões de consideração dos problemas particulares das partes e na invocação da reciprocidade como forma de facilitar o entendimento.




    A partir das observações do campo, buscou-se descrever de forma mais densa possível os casos e observações empíricas vivenciadas e, bem assim, tentou-se ao máximo evitar filtragens excessivas ou descrições superficiais, a fim de melhor contextualizar as situações e trazer para discussão o ponto de vista dos próprios interlocutores.




    Gostaria de ressaltar, ainda, que esse trabalho não é manual de mediação. Não se pretende ensinar ninguém a utilizar os métodos ou técnicas utilizadas na mediação judicial. Embora eu entenda que as formas consensuais de resolução de conflito são uma resposta efetiva para situações que o processo judicial não é capaz de resolver, de modo mais eficaz ou equânime, pretende-se pontuar não apenas as potenciais vantagens do procedimento, mas também as eventuais deficiências ou incongruências desse modelo aplicado na administração de crimes de menor potencial ofensivo.




    Uma última observação importante é que esse trabalho uma relação estreita com trabalho por mim realizado durante o curso de mestrado. A dissertação focou sobre o tratamento seletivo das instituições públicas, notadamente as polícias judiciárias, enquanto característica que reflete o exercício do poder hegemônico ou discricionário das instituições penais na administração das disputas submetidas à consideração oficial. Nesse sentido, esse trabalho complementa aquele não apenas como um olhar crítico sobre as formas de administração de conflitos no Brasil, mas também como um reforço da necessidade de se explorar campos ainda pouco conhecidos de consenso em nosso direito.




    Após essas considerações, informa-se que o livro foi dividido em cinco capítulos. No primeiro capítulo, procurou-se chamar a atenção sobre o objeto principal da proposta de aplicação de procedimentos e concepções de justiça restaurativa em matéria de conflitos penais, que são aqueles delitos considerados de menor potencial ofensivo, administrados no âmbito dos Juizados Especiais Criminais. Ressalta-se que práticas de resolução negociada de conflitos não são propriamente uma novidade no direito brasileiro. Desde a experiência dos juizados de paz ainda no início do século XIX até as tentativas (fracassadas) de informalização do processo de administração de conflitos por meio da criação dos Juizados Especiais Cíveis e Criminais, não faltaram tentativas de insurgência contra modelos hegemônicos e centralizados de resolução de conflitos.




    No caso dos Juizados Especiais, mais recentemente, a intenção era a desburocratizar a justiça penal por meio da informalização do processo e adoção de instrumentos alternativos de administração dos conflitos, como a conciliação e a transação penal e, com isso, desafogar o Judiciário de causas consideradas de menor relevância. Contudo, passados mais de 20 anos desde sua criação, os JECRIMs convivem com uma série de incongruências e frustrações que podem ou não serem resolvidas (ou mitigados) por meio do aporte de teorias e procedimentos da justiça restaurativa, tido como um modelo diferenciado de administração de conflitos.




    No segundo capítulo, buscou-se analisar como funcionam as práticas consensuais de resolução de conflitos operacionalizadas pelo CEJURES, entre eles alguns aspectos mais interessantes do treinamento deste pesquisador como mediador e as principais características, ferramentas e técnicas aplicadas à mediação.




    Além disso, a partir das evidências simbólicas colhidas no campo de pesquisa e da análise das sessões de mediação, chamou-se a atenção para o funcionamento concreto desse campo ainda pouco explorado de consenso, incorporado à justiça penal pública, que percebe a importância de uma visão mais compreensiva dos conflitos humanos e menos impositiva de soluções legais75, mas que ainda precisa superar resistências e desafios de ordem técnica e conceitual. Para isso, foram apresentados e analisados alguns casos representativos da observação de audiências de mediação realizadas no CEJURES-PLANALTINA.




    No terceiro capítulo, procurou-se uma análise do discurso da mediação. O objetivo é discutir como esse discurso é articulado no âmbito do procedimento para alinhar as diferentes dimensões contextuais dos conflitos, no sentido de adaptar o direito legal às obrigações morais e se evitar decisões injustas ou reificadas com base na lei penal. O objetivo é verificar e discutir, de um lado, como o modelo restaurativo comunica suas pretensões de administrar justiça, a partir de suas finalidades e objetivos restaurativos e de pacificação social por meio do consenso; e, de outro, como o método e o discurso (linguagem) são modulados no procedimento para tornar possível um entendimento discursivo.




    No quarto capítulo, propus-me a discutir como os princípios estruturadores de uma justiça como equidade (liberdade, igualdade e reciprocidade) se manifestam. Liberdade, igualdade e reciprocidade são elementos essenciais para se compreender e se estruturar um modelo de justiça como equidade. Além disso, referidos elementos ou princípios são fundamentais nas percepções de justiça e são acionadas com diferentes intensidades, com frequência, em diferentes dimensões de análise da justiça.




    No quinto capítulo, tratou-se sobre as diferentes dimensões de justiça na prática restaurativa (procedimental, distributiva/resultado e interacional) e o que é a justiça, afinal? Sustenta-se aqui a necessidade de um modelo integral de justiça, que leve em consideração não apenas aspectos procedimentais de qualidade do tratamento institucional e de tomada de decisão (justiça procedimental), mas também a necessidade se ajustar o procedimento de modo a permitir uma interação qualificada pelo respeito e consideração do outro e pela distribuição equitativa de bens (materiais e morais) que leve em conta as efetivas contribuições de cada um no/para o conflito.




    Discutiu-se, ainda por que as pessoas cooperam e como motivá-las à cooperação e ao entendimento, a partir do gerenciamento de emoções e das percepções de justiça.




    




    

      

        2 A ideia de que a justiça restaurativa não um tipo de justiça, mas um mecanismo que está relacionado com o procedimento, as práticas, atividades e medidas aplicadas durante o processo de administração de conflitos (DALY, 2016) conduz a que boa parte do foco deste trabalho esteja justamente sobre a observação das práticas e funcionamento real dos mecanismos de mediação institucional.


      




      

        3 A cultura consiste em um conjunto de significados, conceitos e esquemas interpretativos construídos e acionados por meio da participação em instituições sociais normativas e práticas rotineiras. A resolução de disputas é uma dessas práticas rotineiras. Assim, os processos de resolução de disputas exercem um papel essencial no processo de manutenção e reconstrução das práticas e normas sociais, sobretudo no que diz respeito à autoridade e à epistemologia (CHASE, 2014; ROSEN, 1941).


      




      

        4 A cultura é uma importante variável explicativa de como determinada sociedade organiza seus métodos de resolução de disputas. Nesse sentido, Chase (2014, p. 27) afirma que “(...) a metafísica, os valores, os símbolos e a hierarquia social de qualquer coletividade determinarão os limites dentro dos quais ela organizará suas instituições de resolução de conflitos”. Ela também explica a obsessão pela punição como forma de satisfação da procura por justiça (ACORN, 2004).


      




      

        5 Essa preocupação está diretamente relacionada ao fato de que o tipo de mecanismo de resolução de conflitos escolhido pode comprometer em maior ou menor extensão uma relação transitória ou permanente entre pessoas e indicar se elas estão dispostas a evitar, encorajar ou resolver o conflito de forma amigável ou por meio do embate (AUERBACH, 1984).


      




      

        6 Santos et al. (1995) utilizam o conceito de cultura jurídica para explicar a propensão ou não à litigação. Para eles, a cultura jurídica determina as atitudes do cidadão em relação aos direitos e aos tribunais, bem como influencia a disposição de alguém em acionar ou não a justiça. A ampliação do acesso aos tribunais e do cobertor da proteção jurídica, como expressões da cidadania, é certamente um fenômeno que tem encorajado o aumento da litigiosidade.


      




      

        7 A distinção entre esfera pública e espaço público que utilizo aqui é emprestada de Cardoso de Oliveira (2011) e suas considerações a respeito de como a frequente desarticulação das duas esferas tem impactos negativos em relação à articulação entre direitos e o exercício da cidadania na vida cotidiana. Assim, a esfera pública deve ser tomada “como o universo discursivo onde normas, projetos e concepções de mundo são publicizados e estão sujeitas ao exame e debate público”; e, o espaço público, “como o campo de relações situadas fora do contexto doméstico ou da intimidade onde as interações sociais efetivamente têm lugar” (ibidem, p. 24 e 166).


      




      

        8 Nesse sentido, ver a discussão de Moore (1978) sobre as múltiplas fontes de regulamentação (reglementary processes).


      




      

        9 Contudo, é preciso se ter em conta que não há sociedades em que todos os conflitos tenham uma solução, nem que as soluções de disputas dependam da via institucional em todos os casos, especialmente em situações em que for previsível que a intervenção do aparato estatal possa agravar-lhes as consequências. Há, ainda, conflitos que podem não ter uma solução viável ou culturalmente aceitável e que, mesmo assim, requeiram uma solução formal (ZAFFARONI et al., 2006). O uso político do medo e da insegurança favorece estratégias de manutenção ou ampliação do poder, que requer uma intervenção pública confiscatória da autotutela privada, não obstante seja preciso reconhecer que o Estado nunca é a única fonte de direito nem o único responsável pela administração de conflitos (MOORE, 1978).


      




      

        10 Legitimidade é aqui entendida como uma propriedade ou qualidade que caracteriza regras, autoridades e instituições que levam os outros a se sentirem obrigados a respeitá-las e obedecê-las voluntariamente (TYLER, 2003).


      




      

        11 Essa forma de agir está diretamente relacionada ao processo de racionalização da organização social proposta por Weber, em que não analisa valores, significados ou crenças e, consequentemente, não se busca responder questões como “Isso é verdade?” ou “Isso é bom?”, mas questões como “Isso funciona?”; “Isso é capaz de atingir seus propósitos?”. O resultado disso é a ênfase excessiva na procedimentalização da ação social organizada, sustentada em regras legais que miram a eficiência (econômica) (VAN LEEUWEN, 2008, p. 3).


      




      

        12 O movimento de publicização da ação e dos delitos pretendeu substituir as formas particulares supostamente violentas de resolução de disputas por formas institucionais, como fruto de um processo de apropriação do conflito pelo Estado (FOUCAULT, 2009; CHRISTIE, 1977; BARBOSA, 2014). Com isso, foram reservados ao ente público os poderes de perseguir (investigar, acusar e julgar) em nome dos interesses de todos e as ofensas simplesmente não podiam mais ser combatidas, negociadas ou esquecidas de forma privada (SBRICCOLI, 2004), sem a intervenção do Estado.


      




      

        13 A publicização dos bens jurídicos tornou-se a fonte de autoridade do poder de perseguir (BARBOSA, 2014). Ao lado de um direito de punir se instituiu uma obrigação (poder-dever) de perseguir o delito, submetida a regras e limites para aplicação da sanção. É a partir da centralização pelo Estado do poder de criar e aplicar regras que orientam comportamentos e punem transgressões que emerge, portanto, a ordem penal pública e, ao menos no âmbito daquilo que se pode denominar de nossa sensibilidade jurídica, instaura-se um modelo de justiça penal de tipo hegemônico em que o conflito não mais pertence às partes envolvidas, mas ao soberano a quem compete administrá-lo por meio da decisão sobre quem tem razão ou a quem favorece a verdade (SBRICCOLI, 2004; FOUCAULT, 2009).


      




      

        14 A percepção de justiça está relacionada a diferentes coisas, consoante vermos neste trabalho. Além do mencionado, ela pode significar tanto a qualidade do tratamento oferecido pelo magistrado, no sentido de igual respeito e consideração ao que as pessoas têm a dizer, bem como em relação à correta distribuição de bens (materiais e simbólicos), a partir da análise e consideração dos direitos e interesses/necessidades relacionados ao conflito, que estão diretamente ligados às dimensões da justiça procedimental e do resultado.


      




      

        15 A despeito da compreensão de que não há nem neutralidade axiológica no direito e, muito menos, no intérprete.


      




      

        16 Não é à toa que o direito penal moderno está assentado em dois pilares: o delito e a pena. E, por isso, ignora o papel da vítima no processo a partir de categorias desindividualizadoras como o conceito de bem jurídico e a previsão de soluções não reparatórias ou dignificantes para o ofendido (BERISTAIN, 2000; 2005). Nesse sentido, ver também, ESER (1998); GARAPON (2001).


      




      

        17 De forma semelhante, Luhmann (1980) sustenta que o procedimento é incapaz de garantir sempre a produção de decisões certas. A necessidade de uma decisão sempre e em todo caso, não pode garantir, em todas as ocasiões, a justiça da decisão. Em sentido contrário, no sentido da possibilidade de sempre se encontrar uma decisão correta por meio do procedimento, ver Dworkin (2010). Sobre os aspectos de justiça do ou pelo procedimento, ver especialmente capítulo 5.


      




      

        18 Para uma melhor distinção entre esfera e espaço público, ver Cardoso de Oliveira (1996; 2011).


      




      

        19 Sobre a inquisitorialidade e seletividade das práticas de administração de conflitos, ver Barbosa (2014).


      




      

        20 Há diferentes conceitos de ideologia, afora a tradicional concepção marxista de dissimulação dirigida à manutenção do poder dominante. Nessa perspectiva, Habermas (2012) requalifica o conceitua ideologia como um conhecimento pretensamente desinteressado, que serve para dissimular o interesse sob a forma de racionalidade. Há também aqueles como Dumont (2000), que tratam a ideologia a partir da noção de ideia-valor ou de cultura própria. Nesse caso, a ideologia vista como cultura, ou seja, um sistema de representações e classificações que organizam a vida social de forma racional ou compreensível. A competição entre diferentes ideologias, enquanto justificação, projeto e crença sedimentada que orienta as compreensões e ações, incorporadas ao modo de proceder das distintas instituições de justiça, comprometem a necessária previsibilidade e estabilidade que devem presidir os sistemas de significações derivados das relações sociais, consoante defendido por Weber (RICOEUR, 2011).


      




      

        21 Todas essas concepções de justiça estão ligadas diretamente à questão da igualdade, sendo a primeira a concepção a que representaria uma ideia de justiça perfeita. As demais variações seriam concepções imperfeitas de justiça, na medida em que adotam diferentes critérios de igualdade (PERELMAN, 1963). Ressalta-se que essas concepções não dão conta da amplitude do campo semântico da ideia de igualdade, sobretudo quando relacionada à estruturação de condições para o reconhecimento de direitos de caráter ético-moral.


      




      

        22 Em termos penais, esse tipo de justiça corretiva está preocupado com uma compensação material ou simbólica, que é insuficiente no plano da reparação entre envolvidos (CARDOSO DE OLIVEIRA, 2010; 2011; 2013).


      




      

        23 Assim, em sentido contrário, a impunidade derivada da ineficiência estatal, corrupção ou seletividade colocam a ameaça estatal de coerção como meio legítimo de obter obediência à lei (VIEIRA, 2007). A ideia de que a impunidade ou a falta de certeza na punição tem impacto significativo sobre a prevenção do crime foi construída já no início do chamado período liberal do direito penal. Nesse sentido, ver Beccaria (2003).


      




      

        24 De forma explicativa, as dimensões contextuais que nos propõe Cardoso de Oliveira (1989; 1995; 2010) são: “(1) a dimensão do contexto cultural abrangente, que se refere ao universo simbólico mais amplo onde o conflito tem lugar; (2) a dimensão situacional do contexto, que se refere aos padrões de aplicação normativa associados a situações típico-ideais (por exemplo, definição de certo tipo de furto e que pena se aplicaria a ele); e, (3) a dimensão contextual do caso específico, que analisa até que ponto o processo em tela pode ser adequadamente compreendido como um bom exemplo da situação típico-ideal a partir da qual ele estaria sendo enquadrado (Cardoso de Oliveira, 1989, pp. 185-186)”.


      




      

        25 Assim, aparentemente a medida simbólica de exaltar a igualdade jurídica no plano formal para obter cooperação, mesmo sem compelir os agentes estatais a respeitar as obrigações correlatas de tratamento igualitário no espaço público, tem funcionado (VIEIRA, 2007). A legitimidade do discurso jurídico, portanto, está diretamente atrelada à eficácia simbólica das instituições jurídicas de ocultar o caráter mais ou menos arbitrário ou confiscatório que orienta seu funcionamento (BOURDIEU, 2012) ou os verdadeiros objetivos que expressam os interesses e sentimentos da autoridade (TAVARES, 2013).


      




      

        26 No sentido dado por Hespanha (2003) de um modelo de organização das percepções ou da realidade, ou seja, algo que conota uma capacidade criadora, estruturante na modelagem do conhecimento.


      




      

        27 De igual forma, a lógica contraditória, que incentiva um dissenso infinito ou a competição entre indícios e versões sobre os mesmos fatos e subtrai a decisão às partes envolvidas, conferindo-lhe a uma autoridade pública, detentora de um saber particularizado e com poderes para acessá-lo quando necessário, sustenta um modelo jurídico confiscatório da autonomia individual e inviabilizador de formas de resolução consensual dos conflitos (KANT DE LIMA, 2010).


      




      

        28 Ao contrário, o que se vê é o emprego de critérios particularizados de tolerância para com determinadas atitudes ou, ainda, de selecionar o que mais interessa a quem compete decidir o que deve ser investigado ou processado (KANT DE LIMA, 1995a; 2008; 2010)


      




      

        29 Cardoso de Oliveira (2004, p. 6) propõe três dimensões temáticas constitutivas das causas ou conflitos judicializados: “(1) a dimensão dos direitos, vigentes na sociedade ou comunidade em questão, por meio da qual é feita uma avaliação da correção normativa do comportamento das partes no processo em tela; (2) a dimensão dos interesses, por meio da qual o judiciário faz uma avaliação dos danos materiais provocados pelo desrespeito a direitos e atribui um valor monetário como indenização à parte prejudicada, ou estabelece uma pena como forma de reparação; e (3) a dimensão do reconhecimento, por meio da qual os litigantes querem ver seus direitos de serem tratados com respeito e consideração sancionados pelo Estado, garantindo assim o resgate da integração moral de suas identidades”. A dimensão do reconhecimento nos remete diretamente a um direito de cidadania, associado a concepções de dignidade e de igualdade no mundo cívico, que não encontra respaldo específico em nossos tribunais. O reconhecimento seria um aspecto que melhor expressaria a dimensão moral dos direitos, e as demandas a ele associadas traduzem uma insatisfação acentuada com a qualidade do elo ou relação entre as partes, experimentada como uma imposição do agressor e sofrida como um ato de desonra ou de humilhação pelo ofendido (idem, 2010, p. 461).


      




      

        30 Santos (1982, p. 17) cita algumas características desse modelo de processamento e resolução de conflitos: a) Ênfase em resultados mutuamente acordados, em vez de estrita obediência normativa; b) Preferência por decisões obtidas por mediação ou conciliação, em vez de decisões obtidas por adjudicação (vencedor/vencido); c) Reconhecimento da competência das partes para proteger os seus próprios interesses e conduzir a sua própria defesa num processo institucional desprofissionalizado e através de um processo conduzido em linguagem comum; d) Escolha de um não-jurista como terceira parte (ainda que com alguma experiência jurídica) eleito ou não pela comunidade ou grupo cujos litígios se pretende resolver; e) Diminuto ou quase nulo o poder de coerção que a instituição pode mobilizar em seu próprio nome.


      




      

        31 A busca pelo consenso ou harmonia não pode redundar, todavia, em modelos de “mediação ou conciliação repressiva” (SANTOS, 1982, p. 26).


      




      

        32 Em que pese o sistema de justiça tradicional seja caracterizado pela aplicação seletiva ou discricionária da lei, que desconsidera os interesses e sentimentos dos envolvidos, não se vê ganhar força reações coletivas de rechaço a esse modelo. As reformas do sistema de justiça, normalmente, são derivadas de percepções endógenas sobre a necessidade de diminuir os custos e aumentar a legitimidade das burocracias.


      




      

        33 De certa forma, todavia, essa supervisão ou controle empresta a força do direito às negociações e assegura que os processos de resolução informal de conflitos não terão menos garantias que o processo penal tradicional.


      




      

        34 Quando um juiz pede a uma testemunha que diga a verdade, não lhe pede que seja coerente ou persuasivo ou que diga o que considera útil para si ou para outros. Simplesmente lhe pede que diga o que escutou ou viu (POPPER, 2008).


      




      

        35 Se bem é verdade que, para alguns, a justiça restaurativa não deveria eliminar, mas incorporar a ideia de punição como principal resposta do Estado ao crime. Mais que uma alternativa para a punição, a justiça restaurativa deveria ser vista como uma punição alternativa (DALY, 2000, p. 3). Essa mesma crítica já foi feita às medidas despenalizadoras dos Juizados Especiais Criminais, consoante veremos neste trabalho.


      




      

        36 A opção pela pacificação dos conflitos por meio de critérios justos é uma das metas das formas institucionais de resolução de disputas, entre elas da mediação, para além da simples composição da lide ou administração do conflito (BRASIL, 2016). Vale ressaltar, todavia, que a ideia de pacificação muitas vezes limita a própria administração do conflito, na medida em que ela força consenso sem levar em conta a dimensão dos direitos (resultado equitativo) ou promove compromissos que não reparam verdadeiramente. Do ponto de vista sociológica, o correto seria falar em administrar conflitos. Isso porque a ideia de pacificação aponta sempre para um resultado aquém da administração, na medida em que não se preocupa em viabilizar a aceitação discursiva do conflito.


      




      

        37 Como se sabe, não é apenas o Poder Judiciário que tem adotado formas consensuais alternativas de resolução de disputas por meio de Centros Judiciários de Solução de Conflitos e Cidadania. As polícias judiciárias também têm levado adiante projetos de conciliação e mediação para resolução de conflitos, como, por exemplo, o projeto dos Núcleos Especiais Criminais da Polícia Civil de São Paulo, em funcionamento desde 2009.


      




      

        38 A justificativa é que a realização de composições sob o controle e supervisão do órgão jurisdicional inibiriam que os arranjos informais que sujeitam as partes a uma série de riscos de decisões coercitivas e desconsideração institucional de direitos e sentimentos, justamente pela falta de critérios compartilhados de justiça, bem como pela ausência de controle e responsabilização.


      




      

        39 Uma forma de atuação que envolve ações aleatórias que variam do entusiasmo ao desinteresse institucional ou da apatia ou discriminações sutis ao rigor excessivo, consoante tivemos a oportunidade discutir em profundidade em outro lugar (BARBOSA, 2014).


      




      

        40 O que significa não ser substituído por uma parte pública, no caso, o Ministério Público.


      




      

        41 Novamente, refiro-me à substituição do ofendido pelo Ministério Público. Em razão do caráter dialógico do reconhecimento, que não pode ser expressado adequadamente no plano exclusivamente formal, há a exigência de trocas substantivas de palavras ou gestos (símbolos em geral) entre alter e ego trocas substantivas, que representem, aos olhos de ambos, manifestações mútuas de consideração e apreço (CARDOSO DE OLIVEIRA, 2004).


      




      

        42 A ideia de preocupação igualitária denota a natureza cooperativa do processo restaurativo e a construção de um modelo que pretende maximizar o bem-estar agregado por meio do incentivo à obtenção de vantagens mútuas (BECKER, 2005). O procedimento restaurativo deve levar em consideração as necessidades de todos os envolvidos (autor, vítima, comunidade), o que não significa que todos precisam receber a mesma ajuda ou o mesmo benefício. Do ponto de vista do facilitador, este deve atuar de forma imparcial, assegurando a participação igualitária de todos no procedimento (BRAITHWAITE, 2003).


      




      

        43 Ordem, no sentido de um bem coletivo, uma vez que fornece previsibilidade social generalizada apoiada em ações eventualmente decisivas de burocracias públicas competentes para empregar a força (O’DONNELL, 1993).


      




      

        44 Normalmente, argumentos morais são invocados por adeptos do direito natural como forma de preencher os gaps do direito. Assim, toda regra jurídica precisa ser submetida e satisfazer a um teste moral de aceitabilidade (FALLON Jr., 1999). De outra sorte, argumentos políticos ou ideologias externas são defendidos como recursos interpretativos disponíveis aos juízes para preencher as lacunas do direito.


      




      

        45 Essa lógica de responsabilização contém alguns pressupostos que estariam dentro de um suposto “consenso liberal” (COHEN, 1985, p. 251) em torno do direito penal. A primeira é que pressupõe a autonomia individual ou responsabilidade pessoal dos indivíduos no cometimento de crimes. O segundo é que se afirma a legitimidade moral do direito penal — mesmo imperfeito, impreciso e frequentemente injusto —, ainda que um direito que demande reformas (DALY, 2000; 2002; 2003). Para uma discussão sobre a imperfeição ou imprecisão do direito penal, ver Barbosa (2014).


      




      

        46 Contudo, mesmo diante dos problemas da legalidade como princípio distributivo de justiça em sociedades amplamente desiguais como a nossa, as correntes que defendem a minimização do sistema penal argumentam que sem o direito penal estaríamos sujeitos à sorte de uma sociedade selvagem ou disciplinar (FERRAJOLI, 2002) ou a um poder incontido ou arbitrário (ZAFFARONI et al., 2006; BARATTA, 1999), razão pela qual não se pode prescindir do balizamento de regras pretensamente universais.


      




      

        47 O atuar seletivo exige, comumente, a separação entre direitos e interesses, ainda que seja questionável de quem é de fato o poder de priorizar o respeito a direitos abstratos ou a preponderância de interesses: do cidadão-vítima ou do Estado. Na prática, a institucionalização do conflito entrega o poder de decidir às burocracias estatais.


      




      

        48 Essa forma particular de interação entre o público e o cidadão, que representa bem o desequilíbrio entre os princípios de justiça e solidariedade apontado por Cardoso de Oliveira (1996), nos quais “a falta de respeito aos direitos do indivíduo ou cidadão comum é contrastada com a propensão ao favorecimento daquelas pessoas que se mostram especialmente dignas de consideração”, acomoda-se na realidade brasileira entre a inquisitorialidade e a seletividade das práticas de administração de conflitos e outros âmbitos interação institucional. No contexto brasileiro, a observável precedência da ideia de consideração em relação à pessoa (singularizável) em prejuízo da noção de respeito a direitos do indivíduo (genérico) estaria entre as principais causas da discriminação cívica no Brasil), principalmente porque as atitudes de deferência são distribuídas de forma excessivamente desigual. (CARDOSO DE OLIVEIRA, 2004b; 2011).


      




      

        49 De acordo com Cardoso de Oliveira (2004b, p. 83): As ideias/valores de respeito a direitos e de consideração à pessoa corresponderiam, respectivamente, aos princípios de justiça e solidariedade no plano do exercício da cidadania.


      




      

        50 Ressalta-se que, em muitas situações, um tratamento uniforme contempla adequadamente pretensões de correção normativa associadas a direitos, sobretudo quando os atores são incapazes de chegar ao consenso.


      




      

        51 Em razão disso, já há algum tempo tenho orientado minha observação e análise do funcionamento dos processos institucionais de administração de conflitos em casos rotulados como problemas criminais, a partir da articulação (ou mais frequentemente da desarticulação) das diferentes dimensões contextuais a partir das quais um conflito pode ser examinado e compreendido. Ver, nesse sentido, Cardoso de Oliveira (1989; 2010).


      




      

        52 O empoderamento aqui entendido também como um poder emocional negado pela justiça tradicional, e consistente com o engajamento emocional dos participantes no processo de discussão (SHERMAN, 2003).


      




      

        53 A justiça informal, assim, funciona como uma estratégia de manutenção da regulação por meio da cessão de parcela do poder sobre o conflito (SANTOS, 1988).


      




      

        54 Erros, abusos, violência são características do sistema de justiça criminal. Ver, nesse sentido, Zaffaroni (2001); Ferrajoli (2002); Cervini (2002); Andrade (2003).


      




      

        55 Strang et al. (2013) chamaram a atenção para a necessidade de avaliação de campo das diferentes práticas de justiça restaurativa em funcionamento nos mais diversos lugares, não apenas em razão da diversidade de programas, como também das diferenças de concepção.


      




      

        56 Cardoso de Oliveira (2018) ressalta a importância para o cidadão de ser tratado como um igual no mundo cívico, como quer que esta igualdade seja concebida. A sensação de ser inferiorizado na relação é que é vivida como uma ofensa. Por isso, o encontro e as condições discursivas devem permitir que as partes se percebam como iguais.


      




      

        57 No trial by jury americano, as partes conservam o controle sobre as evidências e informações, enquanto o terceiro imparcial (júri) o controle sobre a decisão (TYLER, 2003). Sobre essa ideia de comando no contexto americano, ver Mcewen; Maiman (1984).


      




      

        58 Essa fórmula resgata a própria noção de processo contida na expressão latina “audi alterum partum” (“ouvir o outro lado”), que reivindica um nível mais profundo de engajamento e empatia, no sentido de um reconhecimento do mérito do interlocutor e de sua condição de portador de direitos (CARDOSO DE OLIVEIRA, 2010; 2011; MENKEL-MEADOW, 2005).


      




      

        59 Sustenta-se que a mediação é especialmente bem-sucedida em demandas que envolvem acentuada animosidade ou grande carga emotiva, na medida em que diferentemente do processo judicial tradicional, permite que as partes expressem seus sentimentos como raiva ou irresignação (BRASIL, 2013). Esse tipo de demanda, aliás, é uma das situações típicas nas quais conflitos passados e presentes precisam ser articulados e vir à tona, a fim de se encarar o problema em toda sua complexidade e profundidade e, com isso, viabilizar-se um acordo.


      




      

        60 Essa comunicação ou participação, porém, algumas vezes representa simplesmente a vontade de ser ouvido e considerado por uma autoridade (O’BARR; CONLEY, 1985). Algumas pessoas estão mais preocupadas em ter atenção institucional e convencer uma autoridade de quem tem razão do que ter o controle direto sobre as decisões tomadas (TYLER, 2003). Nesse caso, consoante veremos, a mediação certamente não funcionará.


      




      

        61 Ver Cardoso de Oliveira (1989; 1996).


      




      

        62 O reconhecimento no âmbito da mediação é denominado validação. A validação é um princípio fundamental da mediação. Na concepção de Cardoso de Oliveira (2002; 2008; 2010), o reconhecimento significa reconhecer o mérito do interlocutor.


      




      

        63 Sobre a questão do insulto como falta de reconhecimento, ver Cardoso de Oliveira (1996; 2004; 2008; 2010 e 2011). Sobre a comunicação moral em processos de mediação, ver DUFF, 2003.


      




      

        64 A responsabilidade pressupõe que o autor aceite ter causado o dano e não dispute ou conteste faticamente que é culpado, sem necessariamente precisar se declarar ou se confessar culpado (SHERMAN, 2003).


      




      

        65 Cidadão aqui entendido não como um indivíduo genérico, mas como portador de uma identidade singular (CARDOSO DE OLIVEIRA, 2008).


      




      

        66 A ideia de imparcialidade a ser procedimentalizada na mediação é aquela em que todas as possibilidades de pontos de vistas sejam consideradas (GUNTHER, 2004).


      




      

        67 Certamente, as regras de direito de um país não podem ser compreendidas, em sua aparente irracionalidade, sem se saber algo sobre como essas regras surgiram e como são praticadas. É preciso procurar para além da letra da lei (WIGMORE, 1937).


      




      

        68 Schweigert (2002), aliás, ressalta que a justiça restaurativa surgiu como uma série de inovações e experimentos que variam conforme o lugar ou as circunstâncias. Entre os princípios comuns compartilhados estão a mediação e o uso de formas não violentas de resolução de conflitos e a redescoberta da restituição.


      




      

        69 Ressalta-se, de início, que o procedimento aqui mencionado, semelhante a outras éticas discursivas, não se afasta de um tipo de situação idealizada de discurso para facilitar o entendimento mútuo. Ver, nesse sentido, Alexy (2014); Habermas (2010; 2012); Honneth (2007; 2015), Rawls (2002; 2005) entre outros.


      




      

        70 O Centro Judiciário de Justiça Restaurativa de Planaltina (CEJURES-PLA) iniciou as atividades em março de 2016 como um posto avançado do Centro Judiciário de Justiça Restaurativa do Núcleo Bandeirante (CEJURES-NUB). Com a edição da Portaria Conjunta n. 81, de 28 de setembro de 2017, o CEJURES-PLA foi definitivamente instalado na cidade de Planaltina, como unidade independente do CEJURES-NUB, diretamente vinculado ao Núcleo Permanente de Justiça Restaurativa (NUJURES). Contudo, consoante pude verificar, em que se tratasse de um posto avançado, o CEJURES-PLA era o local em que a justiça restaurativa funcionava de fato à época. Depois da pesquisa de campo outros centros foram criados, como CEJURES-GAM (Gama) e o CEJURES-SMA (Santa Maria).


      




      

        71 Além dos crimes de menor potencial ofensivo, que são a maioria das situações tratadas pelo CEJURES-PLA, a unidade ainda lida com mediação de casos mais graves, como crimes de homicídio ou roubo, por exemplo. Essas situações são enquadradas como Mediação Vítima-Ofensor (MVO). O processo de mediação, nesses casos, é acessório ou complementar ao processo principal de responsabilização criminal. Os casos selecionados para MVO são poucos. São escolhidos entre outros casos de roubo ou homicídio, a partir da avaliação de seu potencial restaurativo. Desse modo, os casos funcionam como um laboratório da justiça restaurativa em que se busca fornecer aos participantes uma verdadeira “experiência de justiça reparatória e conciliadora para além do processo penal comum (retributivo, punitivo) existente. Contudo, como referidos processos são poucos e não tem prazo para acabar, optei por não os incluir na pesquisa.


      




      

        72 Um dos coordenadores técnicos é o servidor do TJDFT Júlio Cesar Rodrigues de Melo, que também é instrutor dos cursos de mediação.


      




      

        73 No Brasil, a adjetivação do crime como de menor potencial ofensivo leva em conta apenas a pena abstrata e não critérios materiais, como o tipo de bem jurídico afetado, por exemplo (CARVALHO, 2005). Assim, considera-se crime de menor potencial ofensivo aquele cuja pena máxima não supera 2 (dois) anos.


      




      

        74 Sobre a seletividade e inquisitorialidade nas práticas institucionais de administração de conflitos, ver Barbosa (2014).


      




      

        75 Uma vez que a justiça restaurativa, ao menos discursivamente, não está preocupada com formas específicas de resolução de conflitos em detrimentos de outras, mas com meios de discussão que permitam a invocação de valores e objetivos restaurativos (MORRIS, 2005)
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