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RESUMO: A justica restaurativa consiste em um modelo emergente de justica penal,
originado a partir da confluéncia do abolicionismo penal e da vitimologia, que propde
um novo olhar sobre os conflitos originados pelo delito, visando reparar as relagdes
atingidas pela infragcao criminosa. Partindo desta premissa inicial, o presente trabalho
pretende investigar a complexidade da ideia de justica proposta por Amartya Sen,
relacionando-a ao modelo restaurativo. Da mesma forma, buscou-se examinar o
dialogo entre constitucionalismo contemporaneo brasileiro com a ideia de justica e o
modelo emergente de justica penal. Para tanto, utilizou-se do método hipotético-
dedutivo e juridico propositivo, por meio de levantamento bibliografico e analise da
literatura especializada na tematica. Ademais, examinou-se a relagdo entre os valores
constitucionalmente assegurados e a realiza¢do da justica, de modo que esta requer a
introducdo de novas praticas, tais como a restaurativa, a fim de fomentar uma
diferente perspectiva sobre construcdo da ideia de justica através de uma politica
criminal vinculada as proposigdes do neoconstitucionalismo.

Palavras-chave: Justica Restaurativa, ideia de justica, neoconstitucionalismo;
constitucionalismo do futuro.

ABSTRACT: Restorative justice consists of an emerging model of criminal justice,
originated from the confluence of criminal abolitionism and victimhood, which proposes
a new look at the conflicts originated by the crime, aiming at repairing the relations
violated by the criminal infraction. Starting from this initial premise, the present work
intends to investigate the complexity of the idea of justice proposed by Amartya Sen,
relating it to the restorative model. Likewise, it was sought to examine the dialogue
between contemporary Brazilian constitutionalism with the idea of justice and the
emerging model of criminal justice. For that, it was used the hypothetical-deductive and
propositional legal method, through a bibliographical survey and analysis of specialized
literature on the subject. In addition, it was examined the relation between the
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constitutionally assured values and the realization of justice, so that this requires the
introduction of new practices, such as the restorative, In order to foster a different
perspective on the construction of the idea of justice through a criminal policy linked to
the propositions of neo-constitutionalism.
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01 INTRODUCAO

A justica restaurativa consiste em um modelo emergente de justica penal,
originado a partir da confluéncia do abolicionismo penal e da vitimologia, que
propde um novo olhar sobre os conflitos originados pelo delito, visando reparar
as relacdes atingidas pela infracdo criminosa. Pode-se afiancar que o modelo
restaurativo alude a um mecanismo de resposta ao crime que se funda no
reconhecimento de uma dimensdo intersubjetiva do conflito, assumindo
assume a funcédo de pacificacdo deste, por meio da reparacdo dos danos
causados as vitimas, tendo por suporte fundamental o encontro e o dialogo.

Nao obstante as tentativas de aproximacdo de um conceito de justica
restaurativa, ainda ndo se alcangou um conceito conclusivo e definitivo,
havendo conceitos que se fundamentam nas praticas e outros que se justificam
pelos resultados alcangados pelo modelo restaurativo. Desse modo, diante de
tal controvérsia, mostra-se adequado considerar a proposta restaurativa como
um conjunto de praticas em busca de uma teoria.

Com isso, a justica restaurativa consiste numa nova perspectiva do crime,
priorizando a dimenséao privada do delito, de modo que este ndo seja apenas
uma violacdo ao Estado, mas atinge relacbes e cria conflitos entre os
individuos. Ademais, a justica restaurativa possui uma definicido aberta e



flexivel, pois se modifica a partir das multifacetadas praticas decorrentes de
diversificadas movimentagdes historicas, culturais e sociais. Para a maioria dos
autores, o fendmeno restaurativo € complexo, perfazendo-se em um arquétipo
aberto que se reinventa continuamente e se desenvolve com base nas proprias
experiéncias empiricas.

Essa complexidade conjectura uma abordagem diferenciada da nocao de
justica tradicional, permitindo a viabilidade de arranjos sociais ajustados as
demandas e pleitos reais que se aproximam da ideia de justica formulada por
Amartya Sen, objeto de estudo do presente artigo.

Amartya Sen propée uma ideia de justica que se fundamente nos
individuos e na vida que estes possam efetivamente levar, e ndo em um
sistema autorreferente, distante e incompreensivel para a maioria dos
cidadaos. A necessidade de uma compreensdo da justica que se baseie na
realizacao justifica-se pelo fato de que a justica ndo pode ser indiferente a vida
que as pessoas podem viver de fato. A importancia das vidas, experiéncias e
realizacdes humanas sao insubstituiveis, ndo sendo trocaveis pelas instituicdes
e pela ordem normativa operante.

Nesse contexto, valendo-se do método hipotético-dedutivo e juridico
propositivo, ambiciona-se apresentar a justica restaurativa, por meio da
apreciacado de bibliografia especializada, como uma proposta de resposta ao
crime convergente ao neoconstitucionalismo e ao constitucionalismo do futuro,
bem como a ideia de justica formulada por Sen.

Para alcancar os fins propostos, organizou-se o presente artigo em cinco
capitulos. Nos capitulos iniciais, sdo expostos o0s movimentos do
neoconstitucionalismo, abordando o constitucionalismo brasileiro tardio e a
racionalidade penal moderna, fatores este que justificam a resisténcia a cultura
restaurativa.

Em um momento posterior, examina-se a ideia de justica formulada por
Amartya Sen, investigando-se a principais nocdées propostas em sua obra,
analisando-se, ainda, os pilares tedricos e os antecedentes da ideia de justica,
bem como os aspectos de divergéncia entre as obras de Sen e John Rawls.

No capitulo subsequente, buscou-se investigar o novo paradigma de
justica e os modelos contemporaneos de justica criminal, tais como a justica
consensual, terapéutica, instantinea e a restaurativa, sendo que todos estes



novos modelos tém como ponto em comum o fato de primarem o individuo,
visualizando o delito ndo apenas como uma infracdo as normas estatais, mas
também como um fato que atinge diretamente pessoas, gerando conflitos que o
modelo retributivo ndo mostrou capaz de atender.

Neste sentido, no topico seguinte, aprofunda-se a justica restaurativa,
examinando o seu conceito, ou a falta deste, bem como os seus fundamentos
tedricos, praticas, valores e principios, sendo esta considerada a Justica para o
século XXI. Ainda nesse contexto, analisou-se as principais criticas formuladas
ao modelo restaurativo e sua harmonia com os valores constitucionais e
garantias processuais dos ofensores.

E, por fim, relacionou-se o paradigma restaurativo com a ideia de justica
formulada por Sen, investigando-se a convergéncia entre a teoria seniana e o
modelo emergente de justica criminal, justificando-se, assim, a hipotese
proposta no presente trabalho.

O Direito nao se pode mostrar alheio a sociedade e as expectativas
sociais, existindo ndo como um fim em si mesmo, mas como uma instancia de
controle e ferramenta de pacificacdo de conflitos. Desta forma, a ideia de
justica proposta por Sen fundamenta-se na premissa de que as ciéncias
juridicas ndo devem ser autorreferentes e indiferentes as vidas que os
individuos podem efetivamente viver e aos conflitos intersubjetivos,

assemelhando-se, assim, aos fins propostos pela justica restaurativa.

02 NEOCONSTITUCIONALISMO E RELEITURAS CONSTITUCONAIS

No inicio do século XX, originado na Europa, surge um novo sentido das
movimentagdes historicas constitucionais, denominado de
neoconstitucionalismo ou constitucionalismo pds-moderno, visdo inovadora,
mais ampla, distanciada da ideia de estado absenteista em relacdo aos
individuos, almejando prioritariamente a eficacia da Constituicao para além de
seu texto (CUNHA JR., 2011, p. 40-41). Neste momento de redescoberta
constitucional, os direitos fundamentais apreendem um conteudo interpretativo
e axiologico para todo o ordenamento juridico.

Para Dirley da Cunha Jr. (2011, p. 40), o novel pensamento constitucional

pretende reconhecer a supremacia material e axiolégica da Constituicao para



conformar e validar a interpretacdo, a compreenséo e a realizacao do direito.
Para o autor mencionado, o neoconstitucionalismo se desenvolveu por
consequéncia a ruina do Estado Legislativo de Direito, em virtude das
barbaries perpetradas pelo governo nacional socialista alemao. Nesse
contexto, a teoria juridica recorreu a dimenséo axioldgica da constituicao para
obstar novas investidas a pessoa humana, afastando a legalidade como
singular fundamento da lei promulgada por autoridade competente.

As principais caracteristicas do neoconstitucionalismo despontam como
corolario do reconhecimento da forga normativa da Constituicdo, com animo
vinculante e obrigatoria, a exemplo da tentativa continua de positivar e
concretizar as normas de direitos fundamentais, a presenca de principios e
regras no conteddo da norma fundamental, o surgimento de novas
hermenéuticas para a compreensao sistémica do direito constitucional, bem
como o desenvolvimento de uma justica distributiva, a naturalizacdo de
colisbes entre normas constitucionais e o aprofundamento da complexidade
normativa do Estado (CUNHA JR., 2011, 42).

A partir da incorporacdo de valores e opcobes ideolégicas no texto
constitucional, vislumbram-se novos horizontes para a concretizagdo do
despontante conteddo que corporifica a dimensdo axiolégica da norma
fundamental sem desprezar o principio da legalidade, face a pés-modernidade.
Nesse passo, Barroso (2005, p. 6) indica que o pds-positivismo, enquanto
marco filoséfico do neoconstitucionalismo, procura cultivar uma leitura moral do
Direito, sem evocar a categorias metafisicas, inspirando-se em teorias sobre a

justica para fomentar uma reaproximacao com a ética.

02.1 CONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO TARDIO E RACIONALIDADE
PENAL MODERNA

De acordo com Manoel Jorge e Silva Neto (2016, p. 19), o
constitucionalismo tardio se qualifica como um acontecimento decorrente de
causas histéricas, politicas e juridicas, que fomentam a auséncia de formacao
de uma cultura constitucional nos Estados pds-modernos organizados através
de uma constituicdo formal. Essa conformacdo e concretizacao atrasada e

procrastinada dos valores constitucionais conduzem a ineficacia social das



normas presentes na Carta Fundamental e impedem a efetividade do texto
constitucional.

Para o autor, a cultura constitucional se estabelece quando os
comportamentos das instituicdes publicas e privadas atuam conducentes a
preservar a vontade da constituicdo, efetivar os principios constitucionais ao
maximo possivel e disseminar o conhecimento estabelecido acerca do texto
constitucional (2016 p. 19). Caso contrario, tém-se uma obstrucdo da
consolidagao, materializacao e inovacao dos direitos fundamentais.

Assim, o constitucionalismo tardio brasileiro impede o estabelecimento de
uma cultura constitucional sélida que viabilize a institucionalizacdo e
revitalizacdo dos direitos fundamentais, requerendo um apelo continuo a
formalidade para fomentar uma possivel seguranca juridica no processo penal.

Por outro lado, a racionalidade penal moderna se refere a um sistema
ideolégico vinculado a um conjunto de praticas institucionais juridicas para a
realizacdo do sistema penal que justapde o enunciado normativo e sancéo,
sendo a propria sancdo o mecanismo de valoragcdo da norma de
comportamento. Alvaro Pires nos adverte que a racionalidade penal moderna
institui um entrave epistemol6gico aos saberes relacionados a questdo penal e,
ao mesmo tempo, a inovacao (PIRES, 2004, p. 43), ou seja, a criagdo de uma
nova racionalidade penal concernente a movimentacdo do periodo pés-
moderno, rompendo a estrutura telescépica de norma de comportamento e
sancao.

Com isso, 0 processo de irrealizacao da cultura constitucional inviabiliza o
avangcar da construgdo constitucional em vistas ao  modelo
neoconstitucionalista de resolucdo de conflitos, haja vista que o legalismo,
ainda presente na persecucao da realizacdo do conteudo material da
constituicdo, aparenta garantir o cumprimento dos direitos fundamentais. Por
consequéncia, as relagdes entre o direito penal e os direitos humanos e
fundamentais se constroem de modo paradoxal e conflitante na racionalidade
penal moderna (PIRES, 2004, p. 46), estimando a violacdo dos direitos
fundamentais como meio de proteger os direitos fundamentais.

Além disso, a fusdo entre o constitucionalismo tardio e a racionalidade
penal moderna torna quase impossivel a reflexdo sobre o sistema penal ou a

analise do crime sem uma dependéncia quase exclusiva da pena aflitiva -



privativa de liberdade — (PIRES, 2004, p. 42) e a aplicacdo de medidas
alternativas na resolucdo dos confltos penais, ainda que em
complementariedade ao processo penal tradicional.

Inicialmente, perfaz-se premente anotar que, atualmente, a interpretagao
dos direitos fundamentais € fruto da prépria racionalidade penal moderna e
seus consectarios, sem levar em conta a sua dimensao axiologica, dentro dos
parametros estabelecidos pelo neoconstitucionalismo. Leonardo Sica indica,

nesse contexto, os postulados inibitérios do paradigma restaurativo: “a
obrigacdo pratica e politica de punir; analogia entre crime e pena;
proporcionalidade vertical (cresce a criminalidade e aumenta as penas);
exclusao de alternativas a prisdo”, advindos da premente necessidade de punir
— fruto do paradigma punitivo, ainda vinculado ao modelo legalista (2007, p.
135).

Ademais, a nocao de constitucionalismo do futuro, do por vir ou vindouro,
com base em Rafael Lazari (2012, p.346), traduz-se numa projecao do que
haveria posteriormente ao neoconstitucionalismo, sobrepujando as criticas
feitas ao modelo contemporaneo e instituindo novas convicgdes para a
interpretagdo e materializagdo do direito constitucional.

O constitucionalismo do futuro, assim, tera de conformar e consolidar os
direitos fundamentais de terceira geracdo, incorporando na construcédo
interpretativa constitucional a ideia de fraternidade e solidariedade, equilibrando
o conservadorismo moderno e as inovagdes advindas das criticas perpetradas
ao arquétipo neoconstitucional.

Com isso, institui-se uma outra leitura das normas norteadoras do
ordenamento juridico, lastreadas, nesse momento vindouro, em valores que
transcendem a igualdade formal e material, fundando-se na participacao dos
individuos no desenvolvimento do sentido de justica plural e afetiva.

Nesse contexto, na projecdo do constitucionalismo do por vir, apds a
consolidacdo do neoconstitucionalismo, José Roberto Dromi indica que a
leitura do direito constitucional sera influenciada até se identificar com as
nocoes de verdade, consenso, continuidade, participagdo, integracdo e
solidariedade (DROMI apud TAVARES, 2013, p. 35).

Contudo, diante da consolidacao do constitucionalismo tardio brasileiro e

a impossibilidade de se realizar os valores inclitos do neoconstitucionalismo e,



até mesmo, do constitucionalismo do futuro, novos modelos de resolucao do
conflito penal ainda sdo considerados instituigbes danosas e temerarias as
garantias constitucionais, apesar dos gritantes indicativos favoraveis a sua
institucionalizacao.

03 A IDEIA DE JUSTICA DE AMARTYA SEN

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil, em seu art. 3%, prevé
que a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria consiste em um dos
objetivos da nacéo brasileira. Todavia, 0 que se entende por uma “sociedade
justa”? E possivel alcangarmos uma sociedade plenamente justa?

A partir da premissa de que a partir do pensamento iluminista se podem
distinguir duas correntes filosoéficas sobre o que é justica, Amartya Sen filia-se a
compreensdo da justica focada nos comportamentos das pessoas,
considerando as vicissitudes da realidade, em detrimento a uma concepg¢éo de
justica voltada as instituicbes e os arranjos sociais. Para o autor, a realizacao
da justica esta fundamentalmente conectada ao modo como as pessoas vivem
e ndo somente em relagao as instituicdes que as cercam (SEN, 2011, p. 12).

Assim, uma abordagem contratualista, inicialmente concebida por
Thomas Hobbes, no século XVII, e levada adiante por Jean-Jacques
Rousseau, John Locke, Immanuel Kant e John Rawls, concentrou a
identificacdo da justica a partir de arranjos sociais hipoteticamente justos para a
sociedade. Essa perspectiva, que Sen opta por batizar de “institucionalismo
transcendental”, concentra sua atencdo em identificar uma justica perfeita,
buscando apenas detectar as caracteristicas sociais que nao podem ser
transcendidas com relacdo a justica, de modo que seu foco ndao é a
comparagdo entre sociedades reais e viaveis, mas entre arranjos sociais
hipotéticos.

Nesta esteira de reflexdo, sustenta o autor que, na busca da “justica
perfeita”, o institucionalismo transcendental concentra seus esfor¢os em acertar
nas instituicbes, sem atentar-se diretamente as vidas que as pessoas
efetivamente podem levar. Desta forma, segundo Sen,

[...] um “contrato social’ hipotético, supostamente escolhido,
claramente diz respeito, a uma alternativa ideal para o caos que de
outra forma caracterizaria uma sociedade, e os contratos que foram
mais discutidos por tais autores lidavam sobretudo com a escolha de



instituicdes. O resultado geral foi o desenvolvimento de teorias da
justica que enfocavam a identificacdo transcendental das instituicoes
ideais (2011, p. 36).

Por sua vez, em comparagcdo com o institucionalismo transcendental,
outros pensadores buscaram uma concepcdo de justica baseada nas
realizagdes concretas dos individuos, concentrando-se no comportamento real
das pessoas, em vez da mera suposicdo de que todas seguem o
comportamento supostamente ideal. De acordo com a doutrina de Sen,
diferentes versdes desse pensamento comparativo encontram-se esparsas,
exemplificativamente, nas obras de Adam Smith, do Marqués de Condorcet,
Jeremy Bentham, Mary Wollstonecraft, Karl Marx e John Stuart Mill (SEN,
2011, p. 37).

Em que pese os referidos autores possuam diferentes ideias sobre as
exigéncias da justica, bem como tenham proposto distintos modos de realizar
comparagbes sociais, afirma Sen que todos estes possuem em comum o fato
de haverem baseado suas comparagdes e analises tomando como parametro
sociedades ja existentes ou que poderiam existir, ndo se limitando a examinar
pesquisas transcendentais de hipotéticas sociedades perfeitas e,
consequentemente, justas (SEN, 2011, p. 38).

A distancia entre a perspectiva do institucionalismo transcendental e o
viés da anadlise comparativa focada em realizagcdes é bastante significativa,
sendo que a primeira corrente mostra-se como filosofia politica hoje
predominante, de modo que a caracterizacdo de instituicbes perfeitamente
justas transformou-se no exercicio central das teorias da justica modernas.

A ideia de justica formulada por Amartya Sen busca investigar,
fundamentando-se na comparacdo baseada na realidade, os avangos e
retrocessos da justica, abandonando a perspectiva do institucionalismo
atualmente dominante, sustentando a necessidade de reforma substancial das
modernas teorias da justica. Para o autor, “a teoria da justica, assim como
formulada no ambito do institucionalismo transcendental hoje dominante,
transforma muitas das questdes mais relevantes da justica em retérica vazia —
mesmo que reconhecida como uma retérica ‘bem-intencionada’ (SEN, 2011, p.
56).
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Nesse contexto, este deslocamento das reflexdes sobre a concepcéo de
justica das instituicbes para a realidade concreta e comportamento real das
pessoas aproxima a ideia de justica formulada por Sen, ao aduzir que “a justica
estda fundamentalmente conectada ao modo como as pessoas vivem e nao
meramente a natureza das instituicbes que as cercam” (SEN, 2011, p. 13), da
proposta da justica restaurativa.

Com efeito, o substrato ideolégico restaurativo direciona-se para a
valorizagdo dos problemas reais dos envolvidos no conflito em detrimento do
sistema de justica autorreferente, de modo que a proposta do modelo
restaurativo e a ideia de justica baseada nas realizacbes concretas dos
individuos convergem no sentido de que um modelo adequado de justica ndo
pode ser indiferente as vidas que as pessoas podem efetivamente viver.

Ademais, ao longo da sua tese, o autor faz reiteradas alusdes a
distingdo classica no pensamento de justica indiano entre os vocabulos niti e
nyaya, que significam, respectivamente, justica, no sanscrito classico. O
primeiro conceito, niti, relaciona-se a adequacédo organizacional e a correcao
comportamental, ao passo que o segundo, nyaya, diz respeito ao que resulta e
ao modo como € construida a partir da vida que as pessoas sao efetivamente
capazes de levar (SEN, 2011. p. 17).

A distincao realizada pelo autor ajuda-nos a ver com clareza que ha dois
tipos significativamente diferentes, embora relacionados, de justica, que
sustentam a ideia de justica proposta pelo autor indiano.

Malgrado a grande relevancia atribuida a razdo e a objetividade, a ideia
de justica também busca a revalorizagcdo dos sentimentos, invocando, para
tanto, a relagdo entre a inteligéncia e a bondade feita por Wittgenstein (SEN,
2011, p. 125).

Outrossim, o economista indiano coloca sua ideia de justica em
contraposicao a teoria da justica proposta por John Rawls. Segundo o primeiro
autor, a natureza e os conteudos dos principios de justica rawlsianos
conduzem a conclusdes problematicas, tais como concentrar-se apenas na
identificacdo das demandas de uma sociedade perfeitamente justa (0 que seria
inviavel e impossivel, na perspectiva seniana); bem como formula as
exigéncias da justica que se mostram exclusivamente focados nas instituigoes,

ignorando o viés mais amplo das realizagdes sociais, além de nao abrir espaco
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para a possibilidade de que os individuos nem sempre se comportem de forma
razoavel, apesar do contrato social hipotético (SEN, 2011, p. 125). Sao estas,
dentre outras consideracdes, que criam um ponto de fratura e divergéncia entre
0s pensamentos dos referidos autores.

E justamente essa busca pela diminuicao das injusticas e busca por uma
justica tomando como ponto de partida o plano da realidade e conflitualidade
reais, bem como a inexisténcia de solugdes justas pré-definidas e inviabilidade
de arranjos sociais perfeitamente justos, que aproximam a ideia de justica
formulada por Sen da ideologia proposta pelo paradigma restaurativo.

04 MODELOS CONTEMPORANEOS DE JUSTICA CRIMINAL

A partir da leitura da exposicao de motivos do Codigo de Processo Penal
brasileiro, observa-se que o0 seu substrato ideoldgico foi estruturado no sentido
de privilegiar os interesses do sistema de justica e do Estado, em detrimento
aos interesses dos individuos.

Tal estrutura inquisitorial velada do processo penal brasileiro, em que
pese seu rétulo de sistema acusatério, apresenta os sintomas da crise do
modelo criminal retributivo: o aumento da malha repressora do Direito Penal e
a expansao da instrumentalidade repressiva do processo criminal.

Assim, esta sistematica da busca pela verdade e “rigorosa e expedita
aplicacao da lei penal” declarada na exposicao de motivos revela a op¢ao pelo
processo penal de emergéncia. Porém, essa politica criminal de aumento da
repressdo comecou a ser questionada e seus dogmas deixaram de ser
intransponiveis, razdées pelas quais o Cédigo de Processo Penal passou por
pontuais reformas e editou-se a Lei 9.099/1995, no intuito de criar novos
institutos juridicos no enfretamento do fenédmeno criminal, numa demonstracao
de que novas ferramentas foram criadas e colocadas a disposicdo do sistema
juridico processual penal.

Todavia, conforme nos alerta Achutti, essa mudanga gradual do
panorama do processo penal pode vir a importar numa “diminuicao protetiva”
dos acusados (2009, p. 58).

Neste contexto de criacdo de novos modelos de gestdo do conflito
criminal, apesar das criticas formuladas quanto a informalizacdo da justica e
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diminuicdo das garantias dos infratores, verifica-se que tais modelos, que vém
sendo gradualmente implementados no Brasil, oferecem novas possibilidades,
perspectivas e alternativas de resolucao dos litigios penais, cada um com suas

propostas e peculiaridades.

04.1 JUSTICA CONSENSUAL

A justica consensual surge no ordenamento juridico brasileiro a partir da
edicdo da Lei 9.099/1995, trazendo em seu bojo uma ideologia de
informalizagdo da justiga criminal, propondo ndo a renuncia estatal quanto ao
controle de certas condutas, mas na flexibilizacdo das margens de tolerancia,
abrindo a possibilidade de alternativas de controle social menos onerosas.

O novo modelo foi recepcionado como um novo horizonte de
expectativas de transformagdo do sistema estigmatizante, hiperbdlico e
repressor de justica criminal, abrangendo aqueles chamados “crimes de menor
potencial ofensivo”, considerados como aqueles cuja pena maxima nao
ultrapasse o patamar de dois anos.

Da leitura da Lei 9.099/1995, depreende-se que o processo penal dos
Juizados Especiais Criminais — JECRIM, deve ser orientado pelos principios da
oralidade, informalidades, da celeridade e economia processual, visando a
reparacao dos danos sofridos pela vitima e a nao aplicagao de penas privativas
de liberdade. O modelo de processo do JECRIM preza por uma maior
participacdo dos envolvidos na tentativa de resolucéo do problema, fornecendo
um equilibrio na atuacao entre o autor do fato, a vitima e seus advogados.

Nesta esteira de reflexdo, tem-se que a introducdo do modelo
consensual de justica criminal no ordenamento juridico brasileiro importa numa
importante ruptura do tradicional sistema processual penal meramente
retributivo, abrindo espaco para o dialogo, para a composicao dos danos, para
a tentativa de conciliagdo entre os envolvidos no conflito, bem como para uma
possivel proposta de transacao penal entre o ofensor e o Ministério Publico.
Para Achutti, a introducdo destas novas ferramentas juridicas no processo
penal brasileiro “representa ndo s6 uma ruptura com o antigo sistema, mas um

avanco no sentido de reconhecer a falacia de um local privilegiado de
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exposicao de poder que nunca quis saber de fato quem estava do outro lado
(ACHUTTI, 2009, p. 66).

Todavia, em que pese os aspectos positivos introduzidos pela justica
consensual no ordenamento normativo brasileiro, critica-se que a
informalizagdo do processo penal significa, por outra via, uma reducdo das
garantias do ofensor, tais como devido processo legal e presuncao de
inocéncia, bem como o recrudescimento do controle social. Atento a essa

realidade, Morais da Rosa pondera que:

Demora-se muito para julgar porque fora a esculhambacao que sao
os Juizados Especiais Criminais, onde vale tudo e se da um
tratamento rapido e inconstitucional a questbes sociais, a saber,
dificilmente um Termo Circunstanciado é crime: pode ser briga entre
parentes, vizinhos, xingamentos, latido de cachorro, direito de
vizinhanca. Mas como nao se tém acesso ao Judiciario no Civel,
resta a “queixa” na Delegacia. Um programa de auditério de mau-
gosto, onde os pobres entram com sua ficha de antecedentes e, até,
como o corpo. No juizo comum, denuncia-se falta de pagamento de
imposto, furto de sabonete, calcinha e coisas do género. Ndo sobra
tempo, de fato, para o que importa numa sociedade em que o Direito
Penal deveria ser minimo (MORAIS DA ROSA, 2013, p. 09) (grifos
originais).

Em que pese a validade de tais criticas, tem-se que a implantacdo do
didlogo e do modelo consensual de justica no processo penal brasileiro deve
ser lido como o reconhecimento da existéncia da vitima, enquanto ser humano,
transformando o ofendido em sujeito processual, e ndo em mero informante,
outorgando-lhe um local de fala e abrindo a possibilidade de composicao entre

os envolvidos no conflito, objetivando a pacificagdo social.
04.2 JUSTICA TERAPEUTICA

A justica terapéutica consiste em um conjunto de medidas que objetiva a
atencao ao usuario de drogas infrator, visando ampliar a possibilidade de que
infratores usuarios de drogas realizem tratamento para que possam retornar ao
convivio social, bem como a diminui¢do da reiteracédo delitiva nas infragcdes que

envolvam, direta ou indiretamente, o uso de drogas.
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Tal modelo de justica origina-se no Estatuto da Crianca e do
Adolescente — ECA (Lei 8.069/1990), que preconiza medida de protecdo a
crianga ou adolescente infrator, ao invés de imposigéo de san¢ao.

A base principiolégica da justica terapéutica consiste em subtrair o
acusado em delitos envolvendo drogas do sistema de tratamento e coloca-lo
em tratamento, permitindo a redugdo do encarceramento dos individuos
envolvidos com substancias entorpecentes ilicitas. Segundo Achutti, a justica
terapéutica foi pensada tomando-se como pressuposto a faléncia do sistema
tradicional (prisdo) para a gestdo da problematica social dos viciados em
drogas, priorizando a recuperacao do infrator (ACHUTTI, 2009, p. 68)

A edicdo da novel legislacdo de drogas (Lei 11. 343/2006), ao
despenalizar a conduta do usuario de drogas, prevendo no preceito secundario
do art. 28 a possibilidade do cumprimento pelo infrator de medida educativa de
comparecimento a programa ou curso educativo introduz a possibilidade de
adocao da justica terapéutica pelo ordenamento normativo brasileiro.

04.2 JUSTICA INSTANTANEA

O projeto justica instantanea surge a partir da Resolugdo 171/1996 do
Conselho da Magistratura do Rio Grande do Sul, visando a integragao
operacional de érgaos do Judiciario, Ministério Publico, Defensoria Publica e
Assisténcia Social, preferencialmente em um mesmo local, para agilizacao do
atendimento inicial a adolescente a quem se atribua ato infracional.

Neste contexto, reunem-se Poder Judiciario, Ministério Publico,
Defensoria Publica e Secretaria de Justica e Seguranca, através das
Delegacias de Policia, visando fornecer atendimento instantdneo e “em tempo
real” aos menores em conflito com a lei.

Visando propiciar uma resposta imediata aos adolescentes acusados da
pratica de atos infracionais, a justica instantanea fundamenta-se no art. 88,
inciso V, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, para que 0 menor possa ser
atendido de maneira agil e eficiente, priorizando-se os interesses do menor

infrator, objetivando o seu tratamento e recuperacao, e ndo apenas puni-lo.
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05 JUSTICA RESTAURATIVA: UM NOVO PARADIGMA DE JUSTICA
CRIMINAL

Definir a justica restaurativa representa, ainda, em um grande desafio
aos seus defensores. Esta dificuldade se da em razdo desta consistir em um
conjunto de praticas que almejam uma formulacao tedrica.

Para Claudia Cruz Santos (2014), o modelo restaurativo consiste em um
modo de responder ao crime, com praticas determinadas que buscam objetivos
especificos, que se baseia no reconhecimento da dimensao interpessoal do
conflito, assumindo a funcdo de pacificacdo do mesmo através de uma
reparacdo dos danos causados a vitima, por intermédio da
autorresponsabilizacdo do agente infrator, finalidades estas que somente seréao
alcancadas por meio de um procedimento de encontro, fundado na autonomia
da vontade dos seus patrticipantes.

Howard Zehr (2012), de forma sucinta, define o modelo restaurativo
como um processo voltado a restauracao, dentro dos limites possiveis, a todos
que tenham interesse em uma ofensa particular, e identificar e atender
coletivamente aos danos, necessidades e obrigacdes derivados de
determinado conflito, com o propdsito de curar e reparar os danos da melhor
maneira possivel.

Dissertando sobre a dificuldade de conceituacdo, Palamolla pondera
acerca da fluidez e abertura da definicdo das praticas restaurativas, aduzindo,
em sintese, que “a justica restaurativa possui um conceito ndo sé aberto como,
também, fluido, pois vem sendo modificado, assim como suas praticas, desde
os primeiros estudos e experiéncias restaurativas” (2009, p. 54).

Ainda nesta esteira de reflexdo, Santos registra que a dificuldade de
conceituar a Justica Restaurativa advém da sua pluralidade de procedimentos
e finalidades. Desta forma, determinados conceitos focam na questdo das
praticas (dimensdao minimalista), ao passo que outros autores buscam sua
definicdo tendo em vista os resultados pretendidos (dimensao maximalista).

Diante desse cenario, observa-se que a nocao de justica restaurativa
desponta, com forte influéncia abolicionista e das diretrizes da vitimologia, com
a pretensdo de uma reacao diferente da resposta fornecida pelo sistema de
justica criminal tradicional, baseada na democratizacdo do processo, assim
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como na recusa do autoritarismo que permeia o direito penal, na busca de
respostas mais humanas ao crime.

Ademais, 0 modelo restaurativo também se fundamenta na reparacao
do mal sofrido pela vitima e atenuacao das consequéncias do delito, além de
buscar a reintegracdo social do agente infrator, através da
autorresponsabilizacao e inclusdo da comunidade como sujeito processual na
construcao da solucéo do conflito.

Registre-se que a justica restaurativa ndo pretende ser uma resposta
universal para todos os casos ou uma solugdo, quase magica, dos problemas
do sistema penal. O que o movimento restaurativo repudia é a ideia de que a
pena de prisdo seja elevada ao patamar de principal e privilegiada forma de
sancao estatal, prestigiando-se o carater retributivo, aliado a um discurso
pseudo-preventivo da pena, desprezando-se as peculiaridades, vicissitudes e
dimensao humana de cada conflito.

Assim, verifica-se que a justica restaurativa possui um conceito flexivel e
aberto, advindo da percepcao dos riscos que a padronizacdo das praticas
restaurativas nos moldes no pensamento juridico tradicional pode resultar. De
forma simplificada, pode-se afirmar que a manuteng¢ao do conceito aberto parte
da percepcao de que “quem se define se limita”.

Todavia, ressalte-se que essa abertura conceitual consiste no fato
gerador das varias criticas, mormente porque essa abrangéncia das mais
variadas praticas que podem ser rotuladas como restaurativas ddao margem a
auséncia de limites balizadores do que €, ou nao, considerado como medida
restaurativa, criando-se distorcées, no plano pratico, de viabilizacdo dessas
praticas, além da evidente dificuldade de normatizagédo, no sentido de inclusao

de medidas restaurativas no ordenamento juridico positivo.

06 JUSTICA RESTAURATIVA: UMA VIA ADEQUADA PARA O
CONSTITUCIONALISMO DO FUTURO

A justica restaurativa conjectura um novo paradigma que se arvora a
romper, ainda que parcialmente, com o paradigma retributivo-punitivista, o
institucionalismo transcendental e a racionalidade penal moderna. Segundo
llana Martins Luz (2012, p. 112), essa mudanca de paradigma perpassa pela
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reestruturacdo da concepcao de crime. Nesse sentido, o ato ilicito criminoso
deixa de ser idealizado como uma afronta a norma penal e sobrevém a ser
visto como uma conduta que molesta concretamente as pessoas e a
sociedade.

Para o modelo em estudo, a punicao é mera faculdade para as situacoes
abarcadas pelas préticas restaurativas (SICA, 2007, p. 42-43). Note-se que o
preceito e a sancao se distanciam, bem como, sua aplicacao (SICA, 2007, p.
188). O valor estabelecido no preceito é reconhecido sem a necessidade da
aplicagdo da sangao para conferir eficacia ao sistema normativo penal. Desse
modo, a punicdo é aplicada secundariamente, estando o foco da resposta
penal no encontro, na reparacdao e na transformacdo a partir do delito
(PALLAMOLLA, 2009, p. 58-60).

Faz-se imperativo observar que ao deslocar a sancao para um plano
secundario, se estd modificando a concepcdo moderna das garantias e direitos
fundamentais, intuitivamente vinculado aos valores neoconstitucionais,
avancando a “legalidade estrita para empreender uma leitura moral do direito”
(BARROSO, 2005, p. 6), moralidade essa vinculada as pessoas e comunidade
préximas ao delito.

Como ja afirmado, a justica restaurativa ndo pretende extinguir a justica
penal tradicional. No entanto, a conciliacdo entre encontro, reparacdo e
transformacdo se pretende em beneficio do autor e ofensor, sendo
incompativel com a logica retributivista que almeja a pena prima facie,
afastando-se do principio constitucional da ultima ratio.

Outrossim, Howard Zehr e Ali Gohar apresentam a justica restaurativa
tendo por enfoque os danos e as consequentes necessidades da vitima, do
ofensor e da propria comunidade (ZEHR; GOHAR, 2003, p. 21). Além disso,
aduzem o tratamento das obrigacdes resultantes dos danos advindos do delito,
possibilitando uma redencao positiva do ofensor para com a vitima. Para tanto,
se vale de métodos integrativos e cooperativos, a fim de incluir os individuos
marginalizados pelo crime, envolvendo todos os interessados na situagéo
(vitima, ofensores, comunidade e sociedade), reparando as mazelas do crime e
do carcere, reafirmando o sentimento constitucional de fraternidade.

Igualmente, a énfase na emancipacao das partes ante o delito indica o
empoderamento dos envolvidos como catalisador da superacdo da conduta
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desviante, seja em relagdo ao ofensor quando, em ciéncia do desvalor da
conduta, se arrepende, bem como, quando a vitima reestabelece sua
autoestima e altivez.

Vale lembrar que sao caracteristicas fulcrais da justica restaurativa a
prevaléncia do respeito ao préximo em detrimento da opressao e violéncia;
destaque no dialogo acerca do dano causado a vitima; énfase na tentativa de
reparar os lacos sociais rompidos com a ofensa.

Howard Zehr (2012) anota que por meio desse novo programa penal se
busca a responsabilizacdo do ofensor e a reparacdo do dano, avesso da
estigmatizacdo e punicdo. Nao obstante, a responsabilizacdo almejada aqui
nao é a punibilidade, mas o compromisso de reparar o mal causado.

A vista disso, o fazer restaurativo objetiva envolver por meio de
processos e praticas eminentemente colaborativos, reflexo da poés-
modernidade constitucional, todas as pessoas afetadas pelo delito com escopo
de realizar a paz social, corolario dos direitos fundamentais em sua dimenséao
axioloégica presente no constitucionalismo pdés-positivista € na projecao de
Roberto Dromi.

Por fim, conclui-se que o ponto de intersecdo entre os valores do
neoconstitucionalismo e a realizagdo da justica, na concepcao de Sen, ocorre
na formulacdo de respeito e primazia aos individuos, e ndo apenas privilegiar
as instituicées e o ordenamento normativo.

Desta forma, a introducdo de préaticas consensuais e reparadoras,
viabilizando um novo olhar sobre construcdo da ideia de justica por meio
politica criminal tradicional, converge no sentido de construir um novo conceito
de justica, fundamentado nos valores, principios e praticas restaurativas, em
detrimento da resposta penal meramente punitivista, constituindo uma
modificacdo de perspectiva sobre a concepcéo de justica idealizada para uma
acepcao real e concreta a partir das relagdes existentes entre os individuos,
conforme o constitucionalismo do futuro e a ideia de justica proposta por
Amartya Sen.

07 CONSIDERAGCOES FINAIS
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Diante do exposto, a justica restaurativa emerge como um novo
paradigma de justica criminal, propondo um modelo consensual, participativo e
dialégico, que objetiva, antes da puni¢cdo, a emancipacao dos afetados pelo
delito, por meio da reparacao a vitima pelos danos sofridos, da ressocializagao
do ofensor e da restauracao/reconstrucao dos lacos sociais rompidos.

Além disso, refletir a justica restaurativa como um novo modelo de
resposta ao crime € estabelecer um novo olhar frente a concretizagdo de um
sistema de justica mais democratico e igualitario dentro dos parametros do
neoconstitucionalismo. Igualmente, a construcao tedrica da justica restaurativa
origina-se da vitimologia e do abolicionismo penal, radicando seus principios e
valores uma nova acepc¢ao de justo, que se relaciona com os valores de
solidariedade, do dialogo, almejando a paz social.

A justica restaurativa possui uma definicado aberta e flexivel, pois se
modifica a partir das multifacetadas praticas decorrentes de diversificadas
movimentagbes histdricas e culturais, caracterizando-se como um modelo
complexo e aberto que se reinventa continuamente, se desenvolvendo com
base nas proprias experiéncias empiricas. A sua complexidade valorativa e sua
flexibilidade conceitual ensejam uma reforma substancial das teorias modernas
de justica para, rompendo com o institucionalismo transcendental e a
racionalidade penal moderna, construir uma ideia de justica fundada nas
relagdes concretas existentes entre as pessoas.

Assim, ao primar pelos individuos em detrimento as instituicdes, a justica
restaurativa encaminha-se no sentido de concretizacao da ideia de justica, uma
vez que as instituigbes de controle social ndo podem existir como um sistema
autorreferente, alheio e indiferente a realidade social. Desta forma, conclui-se
que a introducao de praticas restaurativas no sistema de justica criminal ratifica
os valores propostos pelo neoconstitucionalismo, consubstanciando, assim, a

ideia de justica, na acepcao proposta por Sen.
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