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Resumo: Contemporaneamente € cada vez mais corriqueiro encontrarmos, no Direito,
resolucdo de problemas arraigadas ao dialogo, a dinamicidade, a partilha intersubjetiva.
Na realidade, vivenciamos uma nova época em que seu escopo ndao mais diz respeito a
sobreposicdo de uma norma a outra. Mas, que tem como base, a promoc¢éo do ajuste
reciproco, da decisdo autbnoma, acerca de diferentes decisdes sobre um mesmo assunto.
E justamente esse dialogo que vincula, nesse trabalho, o Transconstitucionalismo, 0s
Direitos Humanos e a Justica Restaurativa. Nesse sentido, o artigo conta ndo apenas
com a revisdo bibliografica dos referidos assuntos, como também, realiza uma analise
prética do caso Gomes Lund que materializa a realidade do Transconstitucionalismo (e
da propria importancia da Justica Restaurativa) na Corte Interamericana de Direitos
Humanos. Finalmente, ao coligarmos os trés diferentes temas, chegamos a conclusao
que a Justica Restaurativa € uma estratégia eficaz de resolucéo de conflitos relacionados
as violagbes dos Direitos Humanos, com natureza penal, que traz para o
Transconstitucionalismo outras partes (aléem do Estado e o réu), possibilitando uma
melhor recomposi¢do dos envolvidos e uma maior conscientizagdo do Réu e da
sociedade.

Palavras-chave: Transconstitucionalismo, Direitos Humanos e Justica Restaurativa.

Abstract: Contemporaneously is increasingly commonplace finding, in Law,
resolutions of problems rooted in the dialogue, dynamics, and sharing intersubjective. In
the reality, we experience a new era that does not talk about overlapping of a standard to
the other anymore, but, that is based on the promotion of reciprocal adjustment, the
autonomous decision about decisions on the same object. It is precisely this dialogue
that links, in this work, the Transconstitucionalism to the Human Rights and
Restaurative Justice. In this sense, the article count not just with the bibliographic
review of these subjects, as well realize a practical analyses of Gomes Lund case that
materialize the reality of Transconstitucionalism (and the importance of Restaurative
Justice) in the Inter-American Court of Human Rights. Finally, when we link these three
different themes, we concluded that Restaurative Justice is an effective strategy for
resolving conflicts related to Human Rights violations, with criminal nature, that brings
to the Transconstitucionalism other parts (besides the State and the defendant), enabling
better recovery of those involved and a greater awareness of the Defendant and Society.
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Nos dias atuais, é cada vez mais comum nos depararmos, no Direito, com a
resolucdo de conflitos pautada no didlogo, na dinamicidade, na partilha intersubjetiva.
Tradicionalmente, o direito esta arraigado a nocao de hierarquia, em que uma norma se

»2 que, N0 NOSSO €aso € a

sobrepde a outra, até aquela equivalente “ao topo da piramide
Carta Magna.

Entretanto, a mudanga paradigmaética apresentada pela humanidade traz, com
ela, um novo fenbmeno ao universo juridico. Ela proporciona ndo mais
(necessariamente) a sobreposicdo de uma norma a outra, mas, um didlogo (entre os
sistemas) apto a promover um ajuste reciproco, capaz de considerar, autonomamente,
diferentes decisdes sobre um mesmo assunto.

Diante dessa realidade, o dialogo é parametro chave para todos os trés temas por
nos propostos a elucidacdo, a saber: Transconstitucionalismo, Direitos Humanos e
Justica Restaurativa.

Isso porque, no Transconstitucionalismo, ele faz-se presente como elemento em
gue um mesmo caso concreto (ou assunto) é discutido, a0 mesmo tempo, em foros
internos, internacionais e supranacionais de maneira harmonica, igual. J& com relacdo
aos Direitos Humanos per se € o didlogo que viabiliza a limitacdo aos principios a eles
intrinsecos, como por exemplo, meu direito a liberdade existe porque é limitado ao seu
direito a liberdade, que consequentemente, € limitado ao direito de outrem a essa
liberdade (e, assim, sucessivamente). Finalmente, o dialogo, a mediacdo € fator
elementar na Justica Restaurativa, que é caracterizada por uma ideia de consenso a qual
surge através da participagdo coletiva e ativa do infrator, da vitima e dos outros
membros da comunidade afetados pelo crime.

Assim, as secBes a seguir tratam a relagdo Transconstitucionalismo, Direitos
Humanos e Justica Restaurativa de forma interligada, de maneira que, apds as
elucidacGes sobre cada uma das tematicas apresentadas, visualizaremos a importancia
conjunta que esses fendmenos apresentam na amenizacdo dos diversos conflitos atuais
vivenciados e na propria proposta de reforma da Justica Criminal.

I1. Sobre o Transconstitucionalismo
N&o nos é novidade o fato da humanidade viver a realidade da globalizacéo e

todos os elementos a ela inseridos. Tal fendbmeno, vez por outra, se depara com diversos
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A famosa piramide é o modelo proposto por Kelsen em que, da base ao topo, temos uma sequéncia
composta pelas Portarias, Instru¢des Normativas, Decretos, Leis Ordinarias, Leis Complementares e a
Constituicdo Federal.



conflitos (em multiplas ordens) de direitos fundamentais e com a (falta de) limitacao de
poder que é debatida, simultaneamente, por tribunais de ordens diferentes.

Um dos grandes problemas caracterizado, na contemporaneidade, é justamente
sobre quem resolvera tais conflitos, sendo mais especifica, sobre quem dara a ultima
decisdo a respeito de determinado problema apresentado. Ora, €, também, nessa
perspectiva, que surgem os acordos internacionais como instancias alternativas a
protecéo de direitos violados.

Nesse sentido, Neves (2009, p.1) compreende Transconstitucionalismo como o
“entrelagamento de ordens juridicas diversas, tanto estatais, como transnacionais,
internacionais e supranacionais, em torno dos mesmos problemas de natureza
constitucional”.

Muitas pessoas relacionam o Transconstitucionalismo a vivéncia da Unido
Européia, mais necessariamente, a existéncia de uma Constituicdo Supranacional capaz
de tornar a experiéncia desses “entrelagamentos de ordens juridicas diversas” mais
nitidas. Entretanto, tal fenbmeno ndo é vinculado apenas a essa realidade, pelo
contrario, ele trata de uma nocdo a qual envolve o dialogo existente entre os sistemas
constitucionais. Dessa forma, € perfeitamente valido pensar em Transconstitucionalismo
entre, por exemplo, os paises membros do Mercosul, ou (como veremos) com relacao as
decisbes (divergentes) apreciadas pelo Supremo Tribunal Federal e a Corte
Interamericana de Direitos Humanos.

O prototipo envolto ao Transconstitucionalismo nos faz pensar no que Canotilho
(2010) define como “pluralismo legislativo”. Tal conceito soluciona a discusséo
constitucional atrelada ao debate monismo versus pluralismo por entender que néo
existe predominancia de uma decisdo a outra. Trata do interrelacionamento harmdnico
entre os sistemas. Em outras palavras, temos uma construcdo intersubjetiva, social,
conjunta entre os varios ordenamentos, tanto na elaboracdo da identidade dele préprio,
quanto na do outro: é o alter e o ego® interagindo na formulacéo do reconhecimento a
partir de um constructo dinamico dos Direitos (Humanos).

Nesse sentido, a maior caracteristica que podemos extrair do
Transconstitucionalismo € o fato de um mesmo assunto, de natureza constitucional, ser

questionado, simultaneamente, por mais de uma ordem. Ao seguir esse raciocinio, fica

3 . . , . . A . .
O trocadilho acima formulado é mais conhecido no mundo académico como “alteridade”.

Compreende-se por alteridade a capacidade de reconhecer o outro na plenitude de sua dignidade,
direito e, sobretudo, da sua diferenca.



facil entendermos os Estados Nacionais como um dos varios elementos estruturantes do
sistema social global. Para Lira (2010), “pela teoria dos sistemas, esta sociedade global
é composta por varios outros sistemas (subsistemas) diferenciados entre si, onde se pode

destacar o sistema juridico” *

. O elemento primordial que compde essa sociedade global
diz respeito, justamente, a sua multicentricidade. Ou seja, como o proprio Neves (2009)
menciona, essas estruturas compdem diferentes e multiplas esferas as quais ndo
possuem em nenhuma ordem per se a possuidora da ultima ratio discursiva.

Nas neurociéncias, € comum a corrente neurocognitiva definir o conhecimento
como um processo dinamico, sempre em construcdo, em que, a partir de cada
experiéncia neurosensorial e social, altera seu “input” de “x”, para “x + 1”; de “x + 17,
para “x + 2”; e, assim, sucessivamente. Ao fazermos uma analogia desse fenébmeno com
o Transconstitucionalismo, podemos compreendé-lo a partir de atividades conjuntas as
quais sdo alteradas sempre que ha algum tipo de intervencdo partilhada. Em outras
palavras, é a partir dessa interacdo que nos abrimos a elaboragdo de uma “rede
constitucional” habilitada a viabilizar novas ordens juridicas passiveis de solucionar os
complexos problemas transconstitucionais. Como observaremos, nas se¢fes a seguir, 0
Transconstitucionalismo e a Justica Restaurativa muito sdo pertinentes a solucdo das
violagbes dos Direitos Humanos vivenciadas na América Latina (no Brasil) durante a
ditadura militar, esta procurando restaurar a relacdo pacifica entre infrator, vitima e
sociedade e, aquela, trazendo a tona o conflito existente entre (a omissao atrelada) a Lei
da Anistia, aplicada pelo Supremo Tribunal Federal e ao que diz a Corte Interamericana
de Direitos Humanos sobre 0 mesmo assunto.

I11. Sobre os Direitos Humanos e a Justica de Transicao

E cada vez mais corriqueiro nos depararmos com a expressdo “direitos
humanos” e todas as consequéncias a ela atreladas. Classicamente, os direitos humanos
podem ser entendidos a partir de duas vertentes: a jusnaturalista (nela, tais direitos
equivalem aos direitos naturais, ou seja, aqueles arraigados aos seres humanos) e a
positivista (o0 conjunto normativo que resguarda os direitos dos cidad&os).

De Plécido e Silva (1989, p.88) define os Direitos Humanos como a “designagao
dada a todo Direito instituido pelo homem, em oposi¢do ao Direito que se gerou nas

relagdes divinas feitas ao homem”.

* Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/20351/> Acesso em: 18/07/2013, as 10:47.



http://jus.com.br/revista/texto/20351/

Ja de acordo com a Unesco (1978, p. 11) entende-se por Direitos Humanos “a
protecdo de maneira institucionalizada dos direitos da pessoa humana contra 0S
excessos do poder cometidos pelos 6rgdos do Estado ou regras para estabelecer
condi¢gdes humanas de vida e desenvolvimento da personalidade humana”.

Entretanto, para se chegar a esses conceitos acima elucidados, deve-se imaginar
uma trajetoria, do direito, dindmica, lenta e gradual. Dessa maneira, os direitos
arraigados a pessoa humana foram, durante séculos, os constructos evolutivos da
experiéncia humana em sociedade. Tais direitos foram, por vezes, negados (a partir do
descarte da pessoa humana, da falta de respeito com a vida), mas, como em forma “de
antitese”, eles foram também afirmados: quando passam a ser positivados como fatos
universalmente vinculantes em seus Estados; quando sdo efetivamente concretizados;
quando se realiza uma promocéo e prevencao a fim de que ndo ocorram suas violagdes.

Os direitos do homem e do cidaddo surgiram, historicamente, no transcorrer do
século XVIII, com os direitos civis, os quais foram correlacionados, em sentido lato
sensu, a liberdade e, de forma stricto sensu, a liberdade de ir e vir, de pensamento, de
reunido, pessoal e econémica.

A concepcdo moderna dos direitos do homem e do cidadao se materializa diante
de um contexto de entraves politicos e sociais, 0s quais tiveram como grande marco a
Declaracdo da Virginia e a Declaracdo Francesa, as quais exteriorizavam pensamentos
de uma nova classe social (a burguesa) que ndo mais aceitava fundamentos alicer¢ados
na ideia de destinacdo perante Deus, castas, estamentos. Tem-se, aqui, a ruptura com o
Ancien Régime e a esséncia do ser humano passa a ter um sentido diferente, todos eles
agora passam a ser “livres e iguais em direito”.

Entretanto, faz-se necessario conceber essa igualdade como um constructo
teorico artificial. E tal justificativa € dada nas palavras de Hannah Arendt (1988, p. 125)
que menciona o fato de ndo haver como os humanos nascerem e serem criados de
maneira igual, pois essa realidade foge a natureza humana. A igualdade é uma criacdo
artificial desenvolvida pelos seres humanos como maneira de afirma-la ou renovar sua
busca.

Mais tarde, para finalizar os grandes antecedentes historicos percussores da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, temos a Revolug¢do Industrial que
consagra os direitos sociais dos seres humanos. Assim, a “triade” Declaragdo da
Virginia, Declaragdo Francesa e a Revolugdo Industrial atuam como importantes

precedentes do que, mais tarde, seria consagrado na Declaragdo Universal de 1948.



Né&o se pode afirmar que a sociedade internacional sempre compreendeu o0 ser humano
como possuidor de direitos e deveres. Foi apenas durante as duas grandes guerras do
século XX, que esse fenbmeno passou a ser observada. Assim, apds a proclamacéo da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, vive-se, hoje, a era da internacionalizacao
de tais direitos. Ha uma convergéncia entre as necessidades vivenciadas nos ambitos
interno e internacional e a soberania estatal absoluta € substituida pelos sujeitos de
direito internacional, imbuidos de elementos processuais 0s quais garantem a
efetividade dos direitos internacionalmente protegidos.

O direito internacional dos direitos humanos s6 se solidifica apos a 1l Guerra
Mundial. Ap6s o conhecimento da quantidade de pessoas que foram dizimadas
(especialmente pelo governo alemé&o), iniciam-se propostas de acordos internacionais,
entre paises, passiveis de salvaguardarem os direitos da pessoa humana. Surge uma
nova época em que sdo elaboradas obrigacdes, responsabilidades, a fim de que os
estados (jurisdicionados) que violam os direitos humanos sejam punidos.

Como menciona Piovesan (1996, p. 118) surge a “necessidade de reconstrugéo
dos direitos humanos, como referencial e paradigma ético que aproxime o direito e a
moral”. O “direito a ter direitos” passa a ser a caracteristica marcante desse momento
internacionalizante dos direitos humanos. Inicia-se uma organizacdo global que visa a
protecdo de tais direitos, e se configura um novo fendmeno um tanto paradoxal: E
garantida protecdo internacional dos direitos humanos contra os proprios Estados,
organismos capazes de violarem tais direitos (até porque, sdo justamente os proprios
Estados que, muitas vezes, atuam como os maiores violadores dos direitos humanos — e,
também, da dignidade humana- da vitima).

Repleto de principios peculiares e proprios, o Direito Internacional dos Direitos
Humanos passa a ser compreendido como mudltiplos instrumentos internacionais que
perpassam o interesse doméstico, interno, do Estado, com o intento de formar um
“corpo de leis” aptas a garantir o primado da autonomia, e, acima de tudo, a proteger a
pessoa humana. Tem-se, nesse caso, 0 interno e o externo interagindo, de maneira
conjunta, em prol das melhores e mais dignas decisdes ao ser (a esséncia) humano.

Pois bem, foi justamente como reacdo a essas inumeras violagBes vivenciadas
que, em 1948, com a criacdo das NacOes Unidas, surge a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos. Essa declaracdo teve como principios basilares, de acordo com
Comparato (2010), a liberdade, a autoconsciéncia, a sociabilidade, a historicidade e,

finalmente, a unidade existencial. Como podemos perceber, tal declaragéo tenciona dar



origem a uma nova época, pautada no direito e na consciéncia humanitaria, de maneira
que se compreenda a dignidade humana como um elemento, igualmente intrinseco, a
todos os seres humanos. Em outras palavras, a dignidade humana passa a ser vista como
base inalienavel da liberdade e compreende, homogeneamente, todos 0s homens como
sujeitos de direitos ¢ deveres, “iguais” em suas esferas biologicas, psicologicas, sociais,
culturais e espirituais.

Um dos grandes motivos arraigados a esse fendmeno €, justamente, a (ndo vivéncia
conjunta) da diversidade. O escopo da humanidade atual ainda € muito dirigido ao
relativo, ou seja, ao que comumente é denominado de relativismo cultural.

Ora, e essa énfase na diferenca é bastante perceptivel na prépria Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos. Afinal, nunca se deve esquecer que tal instrumento é
oriundo da tradi¢do, costume e cultura ocidental.

Ao seguir essa linha de raciocinio, Sorto (2008) sugere a existéncia de uma
valorizacdo do diferente quando, em sentido contrario, o foco deveria estar na
valorizacdo do comum, essencial, universal. Porque s6 assim € viavel uma
conscientizacdo no comum ao invés de se priorizar o relativo, particular.

Nessa conjuntura, o Tribunal de Nuremberg foi de grande importancia. Foi a
partir dele que se desenvolveu uma nocdo de consciéncia universal (vinculada aos
valores supra-estatais da humanidade) apta a elaborar uma estrutura juridica
internacional capaz de possibilitar a concreta “apuragdo, investigacdo e punicdo das
mais graves violacdes de direitos humanos, especialmente naqueles casos encobertos
pela omissao dos respectivos estados” (Boiteux, 2010, p.2).

Apobs Nuremberg, grandes esforcos, tanto internos como internacionais, tém sido
feitos a fim de se promover os direitos humanos, a paz, a seguranca, o desenvolvimento.
Configura-se, nesse contexto, a Justica de Transicdo. Internamente, € cada vez mais
comum nos depararmos com mecanismos (proprios) desse tipo de justica, como, por
exemplo, as diferentes mudangas institucionais e a persecucdo doméstica dos
criminosos. Ja externamente, de 1948 para ca, temos experienciado varios outros
modelos de Tribunais (como os da antiga lugoslavia e Ruanda) os quais foram se
diversificando, se reestruturando e se aperfeicoando a ponto de, em 2002, ser criado 0
Tribunal Penal Internacional, como uma Corte Internacional habilitada a resolver
conflitos aqueles que fazem parte de sua jurisdicéo.

Elementos como a harmonia e a justica sdo indissociaveis a restauracao da paz.

Para tanto, faz-se necessario um retorno da vitima e do infrator ao passado, de maneira



que este reconheca o abuso concretizado aquele e se responsabilize ndo apenas pelas
consequéncias dessas violagdes, como também, pelos possiveis desafios futuros que
esses resultados possam vir a demandar.

3.1 Grande Polémica Transconstitucional: Lei da Anistia- Brasil “versus” Corte
Interamericana de Direitos Humanos
A segunda metade do século XX até a primeira década do século XXI foi

marcada por longas e sanguineas ditaduras nos varios paises da Ameérica Latina.
Entretanto, as respostas dadas as “marcas” que tais ditaduras deixaram, variaram de pais
para pais. Explico: enquanto muitos paises da América do Sul encontraram nas
ComissBes de Verdade, nos Tribunais Internos e Estrangeiros solucdes aos problemas
oriundos dessa época, o Brasil, em contrapartida, decidiu pela implantacdo de leis como
a da Anistia’.

No Brasil, a polémica em torno da “Lei de Anistia” apresenta demasiada
amplitude. Isso porque, em meio as diversas consideracbes ressalvadas,
posicionamentos, cada vez mais plausiveis, tém sido construidos por juristas, por
Advogados Gerais da Unido e pelo proprio Supremo Tribunal Federal no sentido de que
tal lei beneficia (apenas) os torturadores e demais agentes da ditadura.

E justamente com relagdo a essa questdo que surge uma importante visualizacio
do Transconstitucionalismo. Isso porque, o Brasil, através do Supremo Tribunal
Federal, decidiu pela validade e constitucionalidade da Lei de Anistia, ndo sendo mais
possivel, portanto, a persecucdo penal no que diz respeito aos crimes realizados durante
0 periodo da ditadura militar brasileira.

Entretanto, em sentido contrério, a Corte Interamericana de Direitos Humanos,
no famoso caso de Gomes Lund®, condenou a atitude omissa do Brasil no que diz
respeito a averiguacdo e punicdo desse e outros casos. Além disso, admitiu-se a
ilegitimidade as leis internas que ndo permita a persecucdo de violadores de direitos

humanos, atuantes durante a época da ditadura militar.

> A Lei 6.683 de 28 de agosto de 1979 estabelece, em seu artigo 1°: “E concedida anistia a todos
quantos, no periodo compreendido entre 2 de setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979, cometeram
crimes politicos ou conexo com estes, crimes eleitorais, aos que tiveram seus direitos politicos suspensos
e aos servidores da Administragdo Direta e Indireta, de fundacbes vinculadas ao poder publico, aos
Servidores dos Poderes Legislativo e Judicidrio, aos Militares e aos dirigentes e representantes sindicais,
punidos com fundamento em Atos Institucionais e Complementares ...(vetado)”.

® Guilherme Gomes Lund foi um militante do Partido Comunista Brasileiro que, em 25 de dezembro de
1973, foi morto (fuzilado) por um violento ataque das Forcas Armadas Brasileira, na Guerrilha de
Araguaia, aos 26 anos de idade. Sendo, portanto, mais uma das vitimas da ditadura militar brasileira.
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http://pt.wikipedia.org/wiki/Sindicato
http://pt.wikipedia.org/wiki/Atos_Institucionais
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Ou seja, temos, de forma bem perceptivel, caracterizado o
Transconstitucionalismo. Enquanto o Brasil ndo apenas impede a persecucdo dos
criminosos como também assegura a Lei da Anistia, a Corte Interamericana de Direitos
Humanos decide em opinido contraria.

Ora, 0 que temos, sdo duas decisdes, harmonicas, que ndo se sobrepbem,
necessariamente, uma a outra, mas, que precisa de um didlogo. Nesse sentido, ha quase
um ano a questdo esta para apreciacdo no Supremo Tribunal Federal e aguarda andlise.
No embate entre validar ou ndo a deciséo internacional, o mais louvavel seria acata-la.
Todavia, os indicios nos levam a pensar que ndo sera essa opcao gque NOSSO pais ira
realizar.

Trazendo para a pratica as ideias de Silveira (2010), nessa situacao, o controle de
constitucionalidade consistiria na verificacdo, por parte do Supremo Tribunal Federal,
de compatibilidade ou ndo, das Leis e Normas a Constituicdo Brasileira. J o controle
de convencionalidade diz respeito, mais restritivamente, a andlise, pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, da compatibilidade (ou ndo) de determinada Lei
ao Pacto de S&o José da Costa Rica.

Como ja mencionamos, por nao existir uma hierarquia entre as jurisdicdes
apresentadas, cogita-se que a consequéncia maxima a essa situacdo é justamente o ndo
prestigio politico em plano internacional. Porém, essa situacdo pode gerar resultados
ndo previsiveis na Jurisdicdo do Tribunal Penal Internacional. Nesse caso, havera sérios
problemas na seara do Direito e Relag¢Ges Internacionais.

IV. Sobre a Justica Restaurativa

A Justica Restaurativa ¢ fundamentada na ideia de consenso. Nela, vitima,
infrator e outros membros da comunidade afetados pelo crime “participam coletiva e
ativamente na construcdo de solugcbes para a cura das feridas, dos traumas e perdas
causados pelo crime” (PINTO, 2005, p. 20).

Tal processo é caracterizado pela voluntariedade, informalidade e pela existéncia
de técnicas tais como a mediacdo, conciliacdo e transagdo. Esses atributos tém como
objetivo viabilizar a “restauracdo” (o preenchimento dos anseios individuais e coletivos
das partes) e, consequentemente, a promocao da reintegracdo social tanto da vitima
quanto do agressor.

Na esfera criminoldgica, a proposta restaurativa é compreendida a partir de uma
abordagem dialética. Isso porque ela procura atender, de maneira eficaz, ndo apenas as

necessidades da sociedade, como também é baseada nos direitos e garantias



constitucionais voltados a ressocializacdo dos infratores e a reparagdo das vitimas e
comunidade.

Como podemos perceber a Justica Restaurativa além de ser uma solucdo
plausivel a ineficacia do sistema de justica criminal, ela representa uma realidade mais
proxima a Constituicdo Federal de 1988, por ofertar a democracia participativa no
campo da Justica Criminal.

Por ser um termo relativamente novo, a nocdo de Justica Restaurativa ainda é
bastante maleavel. Para Pedro Scuro Neto:

“Praticas de justica com objetivos restaurativos identificam os males
infligidos e influem na sua reparacdo, envolvendo as pessoas e transformando
suas atitudes e perspectivas em relagdo convencional como sistema de
justica, significando, assim, trabalhar para restaurar, reconstituir, reconstruir,

de sorte que todos os envolvidos e afetados por um crime ou infragdo devem

ter, se quiserem, a oportunidade de participar do processo restaurativo”
(SCURO NETO, 2000, p. 47).

O grande problema atual vinculado & abordagem da Justica Restaurativa € a
resisténcia que operadores do direito, acostumados ao procedimento tradicional,
apresentam com relacdo a sua implantacdo em nosso pais. Segundo eles, esse tipo de
pratica ndo apenas € contra os principios constitucionais, como também ndo respeita o
devido processo legal e possui uma fragilidade surreal ao Direito Penal codificado.

Na realidade, aversdes, oposi¢des sdo comuns quando estamos diante daquilo
que Boaventura Santos (2010) denomina de modelos contra hegeménicos. As pessoas
ndo estdo acostumadas a estranhar e ousar diante do novo, por estarem imbricadas,
confortavelmente, ao velho. E uma espécie de comodismo que me (nos) impede (m) de
questionar e (re) pensar novas solucfes a problemas que estdo vinculados as esferas
mais complexas tais como a politica, a cultura, o econémico, o juridico, o social, dentre
outros.

E bem verdade que a Justica Restaurativa ¢ alvo de severas criticas. As mais
comuns sdo aquelas que entendem tal pratica como um retorno a época da vinganga
privada; como um mecanismo incapaz de proporcionar a restauragdo da vitima; como
elemento que desjudicializa e privatiza o Direito Penal; e, finalmente, como um
mecanismo soft proporcionado ao infrator.

Entretanto, essas informac6es ndo sdo corretas se compreendermos que longe de
atuar como vinganca privada e forma de desjudicializacdo, a Justica Restaurativa
representa uma pratica comunitaria de justica, logo, perpassa o ambito privado para

chegar ao publico coletivo; quanto a questdo de promover a restauracdo da vitima, ela



recupera a auto-estima, confianca do ofendido, por ser a Unica que a leva em
consideracdo, a partir do processo conciliatério; finalmente, a consideracdo de ser um
processo soft é superficial, uma vez que acreditamos ser bastante ingénua a abordagem
que visualiza o carcere como solucdo/remédio para todo tipo de criminalidade
desenvolvida no nosso pais.

A Justica Restaurativa apresenta principios e desenvoltura pratica bem
delineada. Entretanto, € também consenso entre os estudiosos da questdo, que devido a
flexibilidade intrinseca a tal forma alternativa de Justica Criminal, ndo ha como tracar
um modelo mestre (absoluto) do paradigma, € inviavel. Isso ocorre pelo fato do modelo
ser atrelado a diferentes realidades as quais envolvem desde circulos a processos,
conferéncias restaurativas que, diferentemente do que ocorre na Justica Retributiva, ndo
sdo formais (cheia de protocolos) e complexas, mas, informais e arraigadas as
necessidades das partes.

Alguns dos principios da Justica Restaurativa ja foram mencionados
anteriormente, como a propria flexibilidade, a voluntariedade. Mas, faz-se mister
destrincha-los.

A voluntariedade é crucial no que diz respeito a interacao entre vitima e ofensor.
Eles devem ser aconselhados a participarem de maneira efetiva durante a restauracao.
Ha& de existir, também, um acordo no que diz respeito tanto a infracdo (e suas
consequéncias), quanto a responsabilizacdo oriunda do delito.

Outro elemento bastante pertinente, deveras importante a base da Justica

Restaurativa, trata da formalidade da acusacdo. Ou seja, ndo importa que o circulo

restaurativo seja efetivado antes, durante ou depois da acusacdo; da sentenca; ou, até
mesmo, durante a prépria execucao da pena, 0 que verdadeiramente é necessario é que
haja a formalidade da acusacdo para que, assim, ela possa ser iniciada.

Com relacdo a pratica, da ja mencionada forma alternativa de justica, deve ser
verificada o estudo do caso por equipe multidisciplinar. Essa analise deve ser

averiguada por profissional habilitado & interdisciplinaridade, com capacitacdo
especifica, apto a compreender o homem em suas diferentes esferas bio, psico, socio,
cultural e espiritual.

Quanto aos envolvidos, essencialmente, a Justica Restaurativa envolve a vitima,

o ofensor e o mediador. Porém, ela pode incluir também, mais genericamente,

familiares, pessoas proximas aos envolvidos, enfim, a propria comunidade. A realizacao

do processo restaurativo envolve duas fases, realizadas em locais neutros, uma que




compreende a escuta das partes com relacdo ao fato ocorrido e outra que tem por escopo
a restauracao.
Outro fator bastante pertinente a ser chamado atencdo, diz respeito tanto ao

sigilo das discussdes travadas (durante o processo restaurativo), quanto as convencdes e

possiveis obrigacdes acertadas entre eles, as quais devem ser claras, concisas,
adequadas, admissiveis e liquidas.

Dessa forma, a Justica Restaurativa € um novo sistema alternativo ao processo
penal, que procura participar de maneira ativa no conflito oriundo do crime, e
reestruturar as ligacGes que foram fragilizadas a partir desse fato. Ou seja, como ja
menciona Vitto “desde que seja adequadamente monitorada essa intervencgdo, 0 modelo
traduz possibilidade real de inclusdo da vitima no processo penal sem abalo do sistema
de protecao aos direitos humanos construido historicamente”.

Assim, é de extrema essencialidade o entendimento coerente dos fundamentos
tedricos e principiologicos das atividades restaurativas, até mesmo como forma da
Justica Retributiva ndo se ater, cada vez mais, as explanacBes progressistas e
garantistas, bem comuns a resisténcia cotidiana.

O novo paradigma que viabiliza a pratica da Justica Restaurativa, procura levar
em consideragdo os anseios de todos os envolvidos na situagdo criminal. Busca,
portanto, atingir o cerne e motivo daquele problema, e, dai em diante, intenta nao
apenas o crescimento pessoal do infrator, como também, uma reducdo dos danos
experienciados pela vitima e comunidade, com perceptivel avango na esfera da
seguranca social. Para tanto, faz-se necessario o preparo multidisciplinar da equipe
técnica, a interrelacdo de tal atividade com os programas sociais, a observacdo das
convencoes realizadas, dentre outros.

Resumidamente, a Justica Restaurativa € um modelo totalmente plausivel tanto a
questdo Transconstitucional elucidada, quanto a restauragdo da paz anterior
interrompida, durante anos, em razdo dos diversos abusos e violagbes dos direitos
humanos vivenciadas a época da ditadura militar. Como observamos, seus principios
sdo aptos a proporcionar tanto a presenca ampla e ativa da vitima no transcorrer da
resolucdo de seu direito violado, como também, faz com que o infrator dialogue, se
responsabilize e se ressocialize com o (s) outro (s) a partir do momento que o
reconhecimento do seu erro é realizado.

V. Consideragdes Finais



A justica restaurativa € uma estratégia de resolucdo de conflito com natureza
penal que traz para o Transconstitucionalismo outras partes (além do Estado e o réu),
possibilitando uma melhor recomposicdo dos envolvidos e uma maior conscientizacao
do Réu e da sociedade.

Para que os delituosos queiram cooperar (estratégia da justica restaurativa) é
necessaria uma maior explicacdo dos seus mecanismos, pois eles estdo acostumados
com a justica penal tradicional, gerando um preconceito a outras formas. Assim, cabe ao
Estado criar estimulos para que os agentes cooperem.

Nos casos em que a lei suponha que a vitima e a sociedade desejem transacionar
(para aumentar seus niveis de utilidade), cabe ao Estado criar desestimulos para o réu
agir de modo diverso.

Finalmente, a Justica Restaurativa é uma eficaz forma alternativa encontrada a
humanizacdo. Ela proporciona, aos envolvidos, uma proximidade apta a oferecer uma
nova forma de politica criminal humana, inteligente e criativa.
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