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Resumo: A justica restaurativa € um modelo alternativo de solu¢do de conflitos penais, no
qual vitima, o infrator e comunidade constroem, de forma consensual, a solucdo para o
conflito nascido da prética de uma infracdo. Embora referido modelo seja fomentado pela
Organizagao das Nagdes Unidas e ja tenha sido implementado em vdrios paises (inclusive no
Brasil), ainda € alvo de muitas criticas. Estas se direcionam, sobretudo, a questao da legitimi-
dade da vitima e do infrator para solucionar os conflitos penais, sob o argumento de que a
natureza eminentemente publica do delito e das consequéncias dele decorrentes seriam
inconcilidveis com essa nova proposta. Diante desta critica, o presente artigo tem como
objetivo principal demonstrar que a legitimidade da vitima, do infrator e da comunidade
decorreria, principalmente, da necessidade de democratizacao do direito penal, do exercicio
do direito de cidadania, bem como do plexo de direitos fundamentais que lhe sdo garantidos
constitucionalmente. Enfim, decorreria da premente necessidade de adequar o direito penal
ao contexto de uma sociedade pluralista.

Palavras chaves: justica restaurativa — democratizagdo do direito penal — sociedade pluralista
— direitos fundamentais.

1. Introducao

A justica restaurativa é, antes de tudo, uma realidade. Vdrios paises ao redor do globo,
inclusive o Brasil, ja adotaram algumas de suas praticas e o desenvolvimento destas tem
demonstrado alguns resultados positivos. Por ser um movimento relativamente novo (ganhou
expressdo apenas na década de 90), padece de inimeras deficiéncias, entre as quais, a
inexisténcia de uma base tedrica solida. E, como naturalmente séi ocorrer com uma teoria ainda
em construgdo, existem profundas divergéncias quanto as origens, conceitos, objeto e finali-
dades da justica restaurativa.

Entretanto, ha um inegdvel ponto de aproximacao entre os seus adeptos: acreditam
estar diante de um novo modelo que se contrapde ao atual paradigma punitivo (o sistema de
justica criminal tradicional). E é este o ponto central que desperta o nosso interesse no estudo
de tema tdo atual, pois a busca por alternativas que superem um modelo (punitivo) que histo-
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ricamente € seletivo, criminégeno e desumano, demonstra que talvez estejamos diante de um
horizonte promissor.

A justica restaurativa pretende superar as deficiéncias do sistema de justica criminal
tradicional através de uma mudanca radical de perspectiva: o crime € percebido enquanto um
conflito interpessoal que afeta as relacdes dos envolvidos e o enfoque recai, portanto, sobre
as consequéncias do crime e as relagdes sociais afetadas pela conduta. Desse modo, acredita-
se que a maneira mais efetiva de solucionar esse conflito € a aproximacao dos seus protagonis-
tas (vitima, ofensor e comunidade) por meio de um processo comunicativo, no qual a principal
finalidade ¢ a reparag@o dos danos decorrentes da pratica de uma infragéo.

Trata-se de uma reconstruc¢do do sistema de regulacdo social, onde o Estado reconhece
que, em determinados casos, existem instancias mais adequadas para a resolucao de conflitos.
No entanto, o Estado continuara presente e apto a intervir secundariamente em caso de ineficién-
cia da justica restaurativa, pois existe uma relacdo de complementaridade entre os dois modelos.
Em suma, essa tensdo entre o sistema punitivo e a justica restaurativa é uma expressdo do
principio da subsidiariedade, pois a aplicagdo de uma solucdo tio drastica como € a pena sé se
legitima quando inexistentes outras solu¢cdes mais adequadas para a conformagao social.

Embora a ado¢do das préticas restaurativas seja fomentada pela Organizacio das Na-
¢oes Unidas e ja tenham sido implementadas em varios paises, ainda € alvo de muitas criticas.
Estas se direcionam, sobretudo, a questao da legitimidade da vitima e do infrator para solucio-
nar os conflitos penais decorrentes da pratica de um delito, sob o argumento de que a natureza
eminentemente publica do delito e as consequéncias dele decorrentes seriam inconcilidveis
com essa nova proposta. Em outros termos, acreditam os criticos que apenas os 6rgaos publi-
cos estdo legitimados a adotar solu¢des adequadas para o delito, ou seja, s6 os 6rgaos publi-
cos sdo intérpretes legitimos do Direito Penal.

No presente artigo, pretendemos superar esta critica demonstrando que a justica
restaurativa é o caminho para adequar o direito penal ao contexto de uma sociedade pluralista
e democrdtica, adequag@o esta que sé serd alcangada caso a vitima, o infrator e a comunidade
possuam um papel ativo na solug@o do conflito penal. Para tanto, tomaremos como referencial
tedrico as concepgdes de Peter Hiberle. Embora as consideragdes do referido autor tenham
sido direcionadas, mais especificamente, ao ambito do Direito Constitucional, existem pontos
de contato manifestos entre os dois temas, sobretudo porque convergem no sentido de
propugnar a democratizacdo do Direito, que € uno.

2. A questao da legitimacdo dos intérpretes em sentido amplo no Direito
Constitucional

No livro intitulado “Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes
da Constitui¢do: contribuicdo para a interpretagao pluralista e “procedimental” da Constitui-
¢20”, Peter Héberle langou fervorosas criticas a hermenéutica constitucional contemporanea.
Esta, segundo o autor, continua vinculada a um modelo de interpretacdo de uma “sociedade
fechada”, na medida em que visualiza os érgdos estatais como os Unicos legitimados para
proceder a interpreta¢do constitucional.'

Partindo desse diagndstico, Peter Hiberle assinala como necessdria uma releitura da
hermenéutica constitucional a fim de adequé-la ao contexto de uma sociedade pluralista. Pro-
poe, assim, um verdadeiro traslado “de uma sociedade fechada dos intérpretes da constitui¢ao
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para uma interpretacdo constitucional pela e para uma sociedade aberta”.? A tdnica recairia,
sobretudo, no reconhecimento da necessidade de ampliacdo do circulo de intérpretes, de
modo que também as poténcias publicas, os cidaddos e os grupos passariam a ser considera-
dos legitimos intérpretes da Constituicao.?

Sob essa nova perspectiva, o destinatdrio da norma € participante ativo do processo
hermenéutico. E necessdrio reconhecer, portanto, a existéncia de dois diferentes tipos de intér-
pretes da Constitui¢cd@o: os intérpretes em sentido estrito (a exemplo dos juizes) e os intérpretes
em sentido amplo (ou seja, todo aquele que vivencia a norma constitucional, sejam as poténci-
as publicas, os cidaddos e/ou os grupos). Desse modo, € possivel construir um processo de
interpretacao constitucional eminentemente pluralista e democratico, bem como proporcionar
a “mediacdo especifica entre Estado e sociedade”.*

No entanto, se por um lado, em relagdo aos intérpretes em sentido estrito a questdo da
legitimacdo ndo traz nenhuma celeuma doutrindria, pois decorre expressamente do texto Cons-
titucional, situac@o mais problematica se refere a questao da legitimagdo dos intérpretes em
sentido amplo. De fato, estes tltimos ndo estdo formalmente ou oficialmente nomeados para
exercer a funcdo de intérpretes constitucionais.

Contudo, Peter Hiberle analisa essa problemadtica sob duas perspectivas distintas: (i) a
legitimacgao sob o ponto de vista da teoria do direito, da teoria da norma e da teoria da interpre-
tacdo e (ii) a legitimag@o sob o ponto de vista da Teoria da Democracia.

Sob o primeiro ponto de vista, o autor assinala que, se por um lado é verdade que
“competéncias formais t&€m apenas aqueles 6rgios que estdo vinculados a Constituicio e que
atuam de acordo com um procedimento pré-estabelecido”, por outro lado, essa estrita corres-
pondéncia entre vinculacdo a Constitui¢do e legitimacao para interpretar perde um pouco de
sua expressdo dentro do contexto da hermenéutica contemporanea. A interpretagao ¢ um pro-
cesso aberto, que reconhece possibilidades e alternativas diversas e a referida “vinculacdo se
converte em liberdade na medida em que se reconhece que a nova orientagdo hermenéutica
consegue contrariar a ideologia da subsun¢do”.’

Assim, a ampliac@o do circulo de intérpretes € apenas a consequéncia da necessidade
de integracdo da realidade no processo de interpretac@o e os intérpretes em sentido amplo
compdem, justamente, essa realidade pluralista. Em outros termos, se as disposi¢des Constitu-
cionais interferem sobremaneira na organizacao da Sociedade, entdo esta tltima também deve
ser considerada como um intérprete ativo de referidas normas:

[...] Uma constituicdo, que estrutura ndo apenas o Estado em sentido
estrito, mas também a prépria esfera piblica, dispondo sobre a organiza-
cdo da prépria sociedade e, diretamente, sobre setores da vida privada,
ndo pode tratar as forgas sociais e privadas como meros objetos. Ela deve
integré-las ativamente enquanto sujeitos.

No que se refere a legitimagao sob o ponto de vista da Teoria da Democracia, o autor
considera que, numa sociedade pluralista, a democracia ndo se caracteriza apenas pela delega-
¢do de poder do povo para os 6rgéos estatais. Ela se desenvolve também por meio do exercicio
do direito de cidadania e da influéncia nos espacos publicos e, especialmente, mediante a
realizacdo dos Direitos Fundamentais:

“Povo” ndo € apenas um referencial quantitativo que se manifesta no dia
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da eleicdo e que, enquanto tal, confere legitimidade democrdtica ao pro-
cesso de decisdo. Povo é também um elemento pluralista para a interpre-
tacdo que se faz presente de forma legitimadora no processo constituci-
onal: como partido politico, como opinido cientifica, como grupo de
interesse, como cidaddo. A sua competéncia objetiva para a interpre-
taciio constitucional é um direito da cidadania no sentido do art. 33
da Lei Fundamental. Dessa forma, os direitos fundamentais sao par-
te da base de legitimacio democratica para a interpretaciio aberta
tanto no que se refere ao resultado, quanto no que diz respeito ao
circulo de participantes. Na democracia liberal, o cidaddo é intérprete
da Constituigdo! Por essa razdo, tornam-se mais relevantes as cautelas
adotadas com o objetivo de garantir a liberdade: a politica de garantia dos
direitos fundamentais de cardter positivo, a liberdade de opinido, a
constitucionalizag¢@o da sociedade, v.g., na estrutura¢ao do setor econd-
mico publico.” (grifos nossos).

Observa-se, portanto, que a legitimidade do intérprete em sentido amplo decorreria,
sobretudo, do exercicio do direito de cidadania, bem como do plexo de direitos fundamentais
que lhe sdo garantidos constitucionalmente. Haveria, a partir de entdo, uma tensao plural e
democrética de co-intérpretes, com interesses, vivéncias e conhecimentos diferenciados e,
ndo raro, antagdnicos.

3. A sociedade aberta dos intérpretes no Direito Penal

Delineados os pontos essenciais da proposta de Peter Héberle, é chegado o momento
de lancar o seguinte questionamento: € possivel transportar as ideias do referido autor para
o campo do Direito Penal? Enfim, é possivel uma sociedade aberta de intérpretes também no
Direito Penal?

Em certa medida, de forma lenta e gradual, essas ideias estdo sendo colocadas em
pratica no Direito Penal, durante as tltimas décadas. Isso tem sido possivel, sobretudo, por
meio do fomento da criag@o de formas alternativas de solucdo dos conflitos penais, dentre as
quais se destaca a chamada Justica Restaurativa.

De fato, a justica Restaurativa constitui um modelo alternativo de solu¢do de confli-
tos penais por meio do qual se pretende promover a aproximacao dos verdadeiros protago-
nistas do conflito (a vitima, o infrator e a comunidade), a fim de que estes busquem solugdes
para os problemas decorrentes da pratica de uma infragao, tudo isso por meio de um proces-
so comunicativo e voluntdrio.® A flexibilizac¢ao e informalidade, portanto, sdo marcas dos
processos restaurativos.’

Nessa perspectiva, as partes envolvidas num conflito assumem “um papel ativo, um
papel de redefini¢do dos problemas, de reafirmac@o da prépria autonomia e poder”,'® pois
estdo inseridas num processo onde tém vez e voz e no qual suas individualidades, emogdes,
expectativas e interesses adquirem importancia central.

Como facilmente se pode perceber, existe uma aproximacao inegdvel entre a proposta de
Peter Héberle e as premissas fundamentais que cercam a Justiga Restaurativa. Nesta se propde,
a exemplo da proposta de Héberle, que o destinatdrio da norma assuma um papel ativo na
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interpretacdo da norma penal. Vitima, infrator e comunidade s@o os intérpretes responsdveis
por construir uma solu¢do adequada para o conflito nascido da infracao penal.

Essa solugdo ¢ viabilizada por meio das chamadas praticas restaurativas e culminam
em um acordo restaurativo. Existem diversos tipos de praticas restaurativas ao redor do
mundo. No entanto, as mais utilizadas e difundidas atualmente sdo a media¢do entre vitima e
ofensor, as conferéncias de familia (conferencing) e os circulos restaurativos ou circulos
decisoérios (sentencing circles).

A mediagdo entre vitima e ofensor consiste em todo processo no qual a vitima e o
autor do crime podem, desde que o consintam livremente, participar ativamente na resolugdo
dos problemas que surgem com a comissao do ilicito penal através do auxilio de um terceiro
imparcial (o mediador).

Nas conferéncias de familia (conferencing), além da vitima e do ofensor, participam
desse programa os familiares e pessoas que lhes dao apoio (amigos, professores, assisten-
tes sociais etc.).!" O objetivo das conferéncias é envolver todas essas pessoas referidas a
fim de discutirem os fatos importantes ligados a ocorréncia do delito e deliberarem sobre o
que pode ser feito para solucionar o conflito e reparar as consequéncias da infragdo.

Nos circulos restaurativos ou circulos decisorios (sentencing circles) hd uma partici-
pacdo comunitaria ainda mais ampla do que nas conferéncias familiares, uma vez que, além
de reunir as vitimas e os infratores com suas familias, também outros membros importantes
da comunidade sdo chamados a intervir no processo. Além dos protagonistas e da comuni-
dade também participam do circulo decisério os membros da justica criminal: juizes, promo-
tores, policiais e etc.'?

Saliente-se que ndo existe uma uniformidade quanto aos procedimentos, sendo estes
amoldados e adequados a realidade juridica nacional. Assim, sdo variados os momentos de
encaminhamento dos casos aos programas restaurativos, podendo ocorrer nas seguintes fases:

(i) pré-acusagdo, com encaminhamento do caso pela policia (por exem-
plo: Inglaterra e Japao);

(ii) pré-acusag¢do, com encaminhamento pelo juiz ou pelo Ministério
Publico, apds recebimento da notitia criminis e da verificacéo de requisi-
tos minimos que, ausentes, impdem o arquivamento do caso e devem ser
estabelecidos conforme as particularidades de cada ordenamento;

(iii) pds-acusacio e pré-instru¢do, com encaminhamento imediatamente
ap0s o oferecimento da dentincia;

(iv) pré-sentenca, encaminhamento pelo juiz, apds encerramento da ins-
trucdo, como forma de viabilizar a aplicacdo da pena alternativa na forma
de reparagdo do dano, ressarcimento etc.;

(v) p6s-sentenga, encaminhamento pelo tribunal, com a finalidade de inse-
rir elementos restaurativos durante a fase de execugio;'

Segundo Leonardo Sica, os dois dltimos exemplos padecem de um grande problema:
ocorre a sobreposicdo dos dois modelos (punitivo e restaurativo) e isso conduziria necessa-
riamente ao bis in idem em relacdo ao ofensor.'* Para o referido autor, determinado caso deve
ser solucionado ou pelas vias restaurativas ou pela via punitiva. Nao sendo possivel a
utilizacdo das primeiras, deve-se recorrer ao sistema tradicional. Concordamos com o referi-
do autor por entendermos inadequado conciliar a ideia de pena com as praticas restaurativas.
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Pois bem, das caracteristicas delineadas até entao, percebe-se que, na justica restaurativa,
as atengdes sdo direcionadas para a reparagdo das consequéncias do delito. Saliente-se, con-
tudo, que essa reparacdo nao se confunde com aquela no¢do de recomposi¢do patrimonial
propria do Direito Civil. No ambito penal, tem um sentido muito mais profundo: extrapola a ideia
de reparacdo material, compreendendo a restauracao dos lagos sociais entre a vitima e o ofensor,
entre a vitima e a comunidade, e entre o ofensor e a comunidade.'® Persegue-se, enfim, como
finalidade ultima, a reparagao do conflito nascido da infracao.

Conforme assinalado alhures, ndo existe uma uniformidade na ado¢do dessas préticas,
dependendo do contexto cultural e social de cada pais. No entanto, foi elaborada, pelas Na-
¢oes Unidas, a Resolucao 2002/12, estabelecendo os principios basicos norteadores da justica
restaurativa e de suas préticas. Estes principios se tratam de regras flexiveis, a fim de possibi-
litar a adaptagdo do novo modelo aos diferentes contextos nacionais.'®

Importante orientacdo € trazida no artigo 7° da referida Resolucao, o qual estabelece a
necessidade de existéncia de indicios suficientes de autoria e materialidade para que se envie
0 caso aos nucleos restaurativos. Estabelece, ainda, a necessidade do consentimento volunta-
rio tanto da vitima quanto do ofensor.

Necessdrio ressaltar, ainda e por oportuno, que a justi¢a restaurativa ndo pretende
substituir o sistema de justica tradicional. Em verdade, eles ndo se tratam de modelos inconci-
lidveis. Ambos devem coexistir e complementar-se, “pois que ndo ha condi¢des de prescindir
do direito punitivo como instrumento repressor em determinadas situagdes-limite”. !’

E ¢é justamente em razio da existéncia dessa relacdo de complementaridade que as praticas
restaurativas impdem a todos os seus intervenientes a confidencialidade sobre o contetido dos
contatos estabelecidos,'® pois, se 0 processo restaurativo ndo for exitoso, o caso devera retornar
ao procedimento convencional da justica criminal. Desse modo, a participa¢io do ofensor ndo
deverd ser usada como prova de admissao de culpa, bem como as discussdes travadas entre as
partes ndo poderdo constituir meios de prova, pois o insucesso da media¢ao nao poderd influir
no processo judicial ulterior (arts. 8°, 14 ¢ 16 da Resolucéo 2002/12 das Nagdes Unidas)."?

4. A questao da legitimidade dos intérpretes em sentido amplo no contexto do
direito penal

Ponto extremamente problemdtico no estudo da justi¢a restaurativa é a questdo da
legitimidade da vitima, do infrator e da comunidade para a solu¢do do conflito penal. Enfim,
seriam eles legitimos intérpretes do Direito Penal? O tema divide opinides.

Inicialmente analisaremos as opinides dos autores que criticam a adog¢ao de formas
alternativas de solucdo dos conflitos penais. Posteriormente, empreenderemos esfor¢os no
sentido de superar as referidas criticas.

4.1. O momento das criticas: A justica restaurativa como um retorno a um mo-
delo pré-moderno de vinganca privada

Os criticos da justica restaurativa identificam esse modelo consensual como completa-
mente inadequado ao campo do Direito Penal. Segundo Ferrajoli, a separagdo entre direito

penal e civil representa um progresso histérico e cientifico, pois aquele nasce como negagao
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da vingancga privada, substituindo a relacdo bilateral entre vitima e ofensor e estabelecendo
garantias penais para este tltimo. O direito penal, o processo penal e a pena representam, deste
modo, uma garantia contra os castigos injustos, cruéis e desumanos aplicados em uma época
onde preponderava a autotutela.?’ Assim, a presenga do Estado passa a ser indispensdvel para
instrumentalizar essas garantias.

Por essa concepcdo, portanto, a busca da repara¢do do dano por vias penais informais,
onde a resolugd@o do conflito seja realizada pelas proprias partes, representaria um retrocesso
histdrico, pois retomaria um modelo pré-moderno de vinganga privada.

Entende-se, ainda, que a adoc¢do da reparagdo do dano faria o direito penal distanciar-se
da sua verdadeira funcao, pois este, enquanto “ambito parcial do ordenamento juridico, ocupa-
se das pretensdes penais estatais, das penas e das medidas de seguranca relacionadas a ela”,
enquanto “a indenizagéo concerne a fungio pacificadora do Direito Civil”.?! Em outras palavras,
o Direito Penal e Processual Penal estdo ligados a defesa de interesses publicos enquanto ao
Direito Civil caberia a tutela das pretensdes privadas, como € o caso da reparacdo do dano.

Essa concepgao estd estreitamente ligada ao fato de, historicamente, proceder-se a uma
completa cisdo entre a nocdo de delito e ilicito civil, pois se considera que o primeiro “atinge
interesses publicos, indisponiveis, e requer um castigo em resposta ao mal realizado, e o segundo
diz respeito a interesses particulares, disponiveis, e demanda a reparag¢do do dano causado.” %
Estabelece-se, portanto, a seguinte dicotomia: delito versus dano e pena versus reparacao.

Salo de Carvalho adverte, inclusive, que o diferencial entre a ilicitude penal e a extra-
penal radica na irreparabilidade do dano.? Nesse sentido, néo se trata de negligenciar o inte-
resse legitimo da vitima em buscar a reparacao. No entanto, este interesse nao pode ser viabilizado
por meio do processo penal, pois o interesse publico que advém da prética de um delito se
sobrepde aos interesses privados da vitima. Assim, a reparacdo do dano seria apenas uma
consequéncia civil que se acrescenta a pena, nao podendo ser considerada como uma
consequéncia juridico-penal autdnoma do delito.**

Por fim, segundo Aury Lopes Jr., inserir a reparacdo no processo penal significaria um
verdadeiro desvirtuamento do mesmo, com o objetivo de transforma-lo “numa via mais como-

da, econdmica e eficiente para obtengdo de um ressarcimento financeiro”.?

4.2. 0 momento da superacao das criticas: a necessidade de adequar o direito
penal ao contexto de uma sociedade pluralista

Inicialmente, € necessdrio salientar que a dicotomia historicamente estabelecida entre
as nogdes de Direito Piblico e Direito Privado € amplamente criticada atualmente. Sabe-se que
ndo se tratam de conceitos incomunicaveis, pois as fronteiras sdo incertas e, muitas vezes, ha
uma verdadeira sobreposi¢io entre os espagos publicos e privados.?

Ademais, essas fronteiras inegavelmente variam de acordo com a conjuntura histdrica,
politica, econdmica e social. E, nesse sentido, o advento do Estado Democrético de Direito,
contribui sobremaneira para a diluicao dessa histérica dicotomia:

A crise do Estado Social possibilita a constru¢do — ainda em andamento —
do Estado Democratico de Direito centrado na ideia de cidadania, com-
preendida numa dimensdo procedimental enquanto participagdo ativa.
Este Estado tenderia a destruir paulatinamente um paradigma, comum
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aos dois modelos anteriores — o que fazia diluir o piblico no estatal —
por meio do resgate da esfera privada e das pretensdes de autonomia e
liberdade. Se no paradigma do Estado Liberal e do Estado Social, as
esferas do publico e do privado eram tratadas como opostas, no Estado
Democritico de Direito passam a ser encaradas como complementares,
equiprimordiais.?’

Essa constatacdo afeta, por 6bvio, a distingdo entre as no¢des de interesses publicos
e interesses privados, pois estes também ndo se tratam de esferas estanques e incomunica-
veis. Se o Direito € uno, naturalmente vao existir pontos de contato, de sobreposicao e até
interdependéncia entre esses conceitos. Em outras palavras: embora determinado fato ou
relacdo social represente um interesse preponderantemente privado, inegavelmente poderdo
produzir reflexos na esfera do interesse publico (e vice-versa).

No campo do Direito Penal, inegavelmente lidamos com interesses preponderante-
mente publicos. Isso ndo se questiona. No entanto, também ¢ inquestionavel que o delito
atinge, de forma imediata, interesses particulares representados na figura da vitima. Ocorre
que, a partir de uma constru¢do histérica adotada até o presente momento, a vitima foi
retirada do cendrio penal e processual penal, sob o argumento de que o delito afeta interes-
ses publicos, bem como para expungir da seara penal os desejos de “vinganca privada”.
Contudo, essa concep¢do dominante tem seus fundamentos questionados por alguns auto-
res, a exemplo de Zaffaroni:

A intervencdo do poder punitivo a pretexto de impor um talido limitativo
se revela como uma construcdo idealista, que esgota os argumentos a fim
de evitar a imoralidade intrinseca do modelo punitivo que coisifica as
partes do conflito ao rebaixd-las a sinais.[grifos no original].?®

Ademais, ha fortes indicios de que a retirada da vitima (bem como da reparac¢ao) do
ambito penal foi determinada por razdes politicas e econdmicas, € ndo necessariamente
significaram um processo de evolugao cientifica e histérica como costuma apregoar a doutri-
na majoritdria.

Segundo Foucault, durante muitos séculos vivemos preponderantemente sobre o
modelo de solugdo de conflitos entre as partes. No entanto, entre o inicio do século XII e no
curso do século XIII, a Sociedade Feudal Europeia vivencia uma grande ameaca: a circulagao
dos bens, nessa época, é relativamente pouco assegurada pelo comércio. Nas sociedades
Feudais passa a existir, entdo, uma dupla tendéncia: “Por um lado, hd a concentracdo de
armas em maos dos mais poderosos, que tendem a impedir sua utilizag@o pelos menos pode-
rosos”’; por outro lado e “simultaneamente, hd as acdes e os litigios judicidrios, que eram
uma maneira de fazer circular os bens”. %

Por essa razdo, os mais poderosos passaram a controlar, gradativamente, os litigios
judicidrios, “impedindo que eles se desenvolvessem espontaneamente entre os individuos”.*
O surgimento do poder judicidrio, a0 menos com as matizes modernas que conhecemos, esta
intrinsecamente relacionado, portanto, com a necessidade de concentracido de poder como
forma de assegurar a circulacio de bens e a acumulacgao de riquezas.

Essa guinada histdrica acarretou mudancas radicais no panorama juridico ocidental até

entdo conhecido: (1) em primeiro lugar, houve uma modifica¢cdo na noc¢do de Justiga, pois, a
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partir de entdo, os individuos passaram a ndo ter mais o direito de resolver os seus litigios, pois
deveriam se submeter “a um poder exterior a eles que se impde como poder judicidrio e politi-
c0”; (2) e, além disso, houve uma mudanca emblematica, qual seja, ocorreu a cria¢do de uma
noc¢éo absolutamente nova: a infragdo.*' Segundo Foucault:

Uma nog¢@o absolutamente nova aparece: a infracdo. Enquanto o drama
judicidrio se desenrolava entre dois individuos, vitima e acusado, tratava-
se apenas de dano que um individuo causava a outro. A questdo era a de
saber se houve dano, quem tinha razdo. A partir do momento em que o
soberano ou seu representante, o procurador, dizem “Também fui lesado
pelo dano”, isto significa que o dano nao é somente uma ofensa de um
individuo a outro, mas também uma ofensa de um individuo ao Estado, ao
soberano como representante do Estado; um ataque ndo ao individuo,
mas a propria lei do Estado. Assim, na nocao de crime, a velha nocao
de dano sera substituida pela de infracdo. A infracio nao é um dano
cometido por um individuo contra outro; é uma ofensa ou lesao de
um individuo a ordem, ao Estado, a lei, a sociedade, a soberania, ao
soberano. A infraciio é uma das grandes invencoes do pensamento
medieval. Vemos, assim, como o poder estatal vai confiscando todo o
procedimento judiciario, todo o mecanismo de liquidag@o inter-individual
dos litigios da Alta Idade Média [grifos nossos]*

Percebe-se, portanto, que a neutralizacio do papel da vitima enquanto ator imediata-
mente interessado na solucgdo penal € a linha diviséria que marca a mudanca dos modelos de
reacdo ao conflito: passa-se de um modelo de solucao entre as partes para um modelo de
decisdo vertical (punitivo).** Com isso, criou-se um sistema penal paradoxal no qual “ainda
que ndo se possa falar de delinquente sem simultaneamente falar de vitima, o confisco da
vitima despojou a pena de qualquer contetido reparador e limitou a reparacio ao direito
privadol...]”**

Pois bem, tragada essa breve trajetdria histdrica sobre o confisco do conflito, enten-
demos por necessdrio, nesse momento, realizar uma ponderacdo entre as concepcoes até
entdo expostas. Embora a andlise histérica realizada por Foucault apresente um fenomenal
poder de desconstruir certezas e dogmas que nos acompanham durante toda a trajetdria
académica, algumas observacdes se mostram necessarias.

Em primeiro lugar, ainda que o surgimento do judicidrio e do direito penal esteja
ligado, como parece ser verdade, a necessidade de concentragdo de poder como forma de
assegurar a circulacdo de bens e a acumulagdo de riquezas, ndo se pode olvidar que os
juristas tém se concentrado, paulatinamente, na busca por explicagdes racionais que legiti-
mem o sistema penal.

E, nesse sentido, parece-nos adequada e condizente com o estado democratico de
Direito, uma concepcdo orientada a entender que “a funcdo do direito penal consiste em
garantir a seus cidaddos uma existéncia pacifica, livre e socialmente segura, sempre e
quando estas metas ndo possam ser alcancadas com outras medidas politico-sociais que
afetem em menor medida a liberdade dos cidadaos.”** Em outros termos: o Direito Penal é
legitimo desde que tenha como funcgio a pacificagio social pautada na proteg¢ao subsidia-
ria de bens juridicos.
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Tomando por base esse entendimento, jamais poderiamos desconsiderar a natureza
de interesse publico que envolve o delito. Se o direito penal protege de forma subsididria
apenas os bens juridicos mais importantes para determinada sociedade, entdo nao podemos
entender esses interesses sendo como preponderantemente publicos.

Entretanto, a extraordindria andlise histdrica realizada por Foucault demonstra tam-
bém que a retirada da vitima e da reparagdo do processo penal ndo estd ligada a razdes
puramente cientificas, mas sim a razdes politicas e econdmicas. Portanto, sob esse aspecto,
a concepcao da qual € tributdria a doutrina dominante nos parece uma construcao extrema-
mente artificial, arbitraria e desconectada da realidade. Vale dizer: o fato de lidarmos com
interesses preponderantemente publicos no direito penal nao significa, por si s6, que inte-
resses privados devam ser desconsiderados ou excluidos de plano.

Como, entdo, conciliar a natureza eminentemente ptblica do delito com os interesses
privados que naturalmente sdo afetados pelo delito? Entendemos que essa resposta possa ser
alcangada a partir da contribui¢do de Hiberle. Ou seja, € possivel atribuir um papel ativo a
vitima, ofensor e comunidade, sem despojar o Estado de sua fun¢@o. Enfim, os 6rgéos Estatais
(Juiz, Promotor, etc.) seriam co-intérpretes do Direito Penal, mas nao deteriam o monopd6lio da
interpretacdo, devendo esta ser compartilhada com os personagens antes mencionados.

Ainda seguindo as li¢cdes de Peter Héberle, a Teoria da Democracia seria o alicerce
tedrico da legitimidade que rodeia a vitima, o infrator e a comunidade enquanto co-intérpre-
tes do Direito Penal. A legitimidade desses intérpretes decorreria, sobretudo, do exercicio do
direito de cidadania, bem como do plexo de Direitos fundamentais que lhe sdo garantidos
constitucionalmente. A realizacdo de tais direitos perpassaria, portanto e necessariamente,
pela assuncdo de uma postura ativa e participativa no contexto de interpretacdo da norma
penal, tudo isso com o escopo de promover uma constru¢do democratica do sentido da
norma penal.

Como a norma nio mais se confunde com enunciado normativo, o seu sentido e
alcance sdo delimitados por meio de uma complexa e imbricada tarefa de interpretacao que
envolve, a partir de entdo, uma tensdo plural e democratica de co-intérpretes, quais sejam, o
juiz, o promotor, a vitima, o infrator e a comunidade. Enfim, essa solucao se mostra extrema-
mente necessdria para adequar o direito penal ao contexto de uma sociedade que se pretende
pluralista e democrética.

Ademais, aplicar as concepcdes de Peter Héberle ao Direito Penal é uma consequéncia
l6gica do Neoconstitucionalismo. Ora, se atualmente a Constitui¢do ocupa o centro do sistema
juridico irradiando seus efeitos para os demais subsistemas, entdo, ser intérprete ativo do Direito
Penal €, em ltima andlise, ser intérprete ativo da Constitui¢@o e vice-versa (sobretudo no Brasil,
onde a grande parte das garantias penais estd inserida na Constitui¢do Federal de 88).

5. Justica Restaurativa: Violacao dos direitos fundamentais ou razoavel
ponderacao entre direitos fundamentais contrapostos?

A justica restaurativa prevé um procedimento consensual informal que se realiza, nor-
malmente, em um momento anterior a dentncia e, caso seja exitoso, afasta o processo e,
portanto, a pena que dele decorreria em caso de condenacdo. Esse procedimento, no entanto,
tem suscitado algumas criticas, sob o argumento de que o processo penal € o instrumento por
meio do qual sdo garantidos os direitos fundamentais do acusado. Assim, na opinido dos
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criticos, substituir o processo penal tradicional por um modelo consensual seria violar os
direitos fundamentais decorrentes de principios constitucionais como o devido processo le-
gal, ampla defesa e contraditério, principio da inocéncia, etc.

A superacdo dessa critica exige uma breve andlise das caracteristicas gerais dos
direitos fundamentais. Pois bem, atualmente € corrente a ideia de que os direitos fundamen-
tais ndo sdo absolutos, hd naturalmente a possibilidade de restri¢do do seu alcance, segun-
do a balizada doutrina que trata do tema.*® Em verdade, hd uma restri¢do reciproca entre os
principios constitucionais e a andlise da prevaléncia de um sempre depende da andlise do
caso concreto. Isso porque, os principios ndo sdo mandamentos definitivos, mas sim prima
facie, ou seja, devem ser aplicados na medida do possivel.

Diante dessas caracteristicas peculiares, existindo uma colisdo entre principios, a
solu¢do serd buscada por meio da técnica de ponderagdo. A ponderagao se dirige a andlise
do caso concreto, pois € este que vai determinar qual principio prevalecerd em relagdo ao
outro, ou seja, qual o principio tem maior peso na situacao concreta analisada (dimensao de
peso dos principios).’” Justamente por isso, ndo se pode dizer que um direito fundamental
tem cardter absoluto, pois, a depender do caso concreto, ora prevalecerd sobre um direito
fundamental contraposto, ora ird ceder em favor deste.

Dito isto, cabe assinalar que os direitos fundamentais pautados em principios cons-
titucionais como o devido processo legal, ampla defesa, principio da inocéncia etc., ndo t€ém
cardter absoluto. A prevaléncia desses principios depende de uma ponderagdo entre valores
contrapostos e, a partir da ponderag@o, constata-se quais dos grupos de principios contra-
postos prevalece.

Pois bem, esses valores tém prevalecido no d&mbito do direito penal e processual
penal tradicionais porque lidamos com a mais drastica intervencao estatal: a pena. Em outros
termos, até entdo a ponderacdo que estd sendo levada a cabo no direito penal e processo
penal tradicionais € no seguinte sentido: permitir que a vitima e o infrator decidam livremente
qual a pena que serd aplicada a este Ultimo versus atribuir ao Estado o monopélio do direito
de aplicar uma pena limitada por rigidas garantias constitucionais?

Sem divida, dentro desse quadro exposto, a segunda opc¢ao € a melhor. E é a que vem
sendo adotada pela doutrina dominante: ou seja, a aplicacdo de uma pena necessariamente
deve ser antecedida da comprovacdo da culpa do infrator, desde que essa comprovagao
tenha sido realizada por meio de um processo legal devido, no qual foi respeitado o principio
da inocéncia, bem como que tenha sido garantida a ampla defesa ao acusado etc.

No entanto, questdo completamente distinta se pde com o advento da justica
restaurativa, pois agora nos perguntamos: E se a pena ndo fosse uma realidade necessdria
afinal? Enfim, e se pudéssemos abrir mao da pena? Poderiamos falar entdo numa relativizagao
dessas garantias constitucionais penais ou, em outros termos, poderiamos considerar que
elas passariam a ter uma menor dimensao de peso no contexto da solucao de determinados
conflitos penais? Acreditamos que sim.

Em certa medida, € isso que a justica restaurativa propde. Estamos diante de uma
nova ponderagdo: Garantir a prevaléncia das garantias penais constitucionais e assumir o
risco da imposi¢ao de uma pena versus afastar a possibilidade da imposi¢do de uma pena,
relativizando a dimensao de peso de tais garantias e fazendo com que a autonomia das partes
para solucionar o conflito prevaleca sobre aquelas? Esta dltima, como parece ébvio, € a
opg¢ao dos adeptos da justica restaurativa. Alids, uma opg¢do tributdria de uma razodvel
ponderacdo entre direitos fundamentais contrapostos.
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6. Limites do modelo restaurativo

Embora seja inegdvel a importancia desse novo modelo de solucdo de conflitos, a
prudéncia recomenda que sejam respeitados certos limites. O primeiro deles se refere a gravida-
de do delito. Na nossa opinido, o modelo consensual deveria ser utilizado apenas para os
crimes de pequena ou média gravidade. Apesar das deficiéncias inegaveis do sistema criminal
tradicional, a solu¢do mais adequada para os crimes mais graves continua sendo, de fato, a
pena. O modelo consensual ainda ndo € capaz de substituir a pena em qualquer situacao.

O segundo limite se refere a natureza dos bens juridicos afetados. A justica restaurativa
estd manifestamente limitada ao contexto dos crimes que lesam bens juridicos individuais. Em
outros termos, € necessdria a afetac@o de vitima determinada para se falar em modelo consensual
de solucdo de conflitos. Ademais, os crimes que violam bens juridicos supraindividuais, na
nossa opinido, sdo os delitos mais graves do nosso ordenamento juridico. Desse modo, esse
tipo de delito ja resta excluido do Ambito de aplicag@o da justi¢a restaurativa em razdo do
primeiro critério de limitacio exposto acima.

Ainda no sentido de impor limites a0 modelo consensual, vitima e ofensor nao podem ter um
poder deliberativo ilimitado. O acordo por eles construido deverd, necessariamente, passar pelo
crivo Estatal, representado pelas figuras do Promotor e do Juiz. Estes tltimos devero se certificar
se 0 acordo restaurativo € proporcional e razodvel, ou seja, se hd uma relag@o de correspondéncia
entre os encargos assumidos pelo ofensor e a gravidade e consequéncias do delito.

Promotor e Juiz serdo, ainda, os responsaveis por verificar se tais acordos respeitaram,
na medida do possivel, os principios penais e constitucionais. E por fim, a solu¢do construida
pelas partes jamais poderd comportar uma medida mais severa que a prescrita em lei, o que,
alids, também € uma decorréncia l6gica do principio da proporcionalidade.

Enfim, numa alusdo a Peter Hiberle, a necessidade de controle Estatal dos acordos
construidos pelas partes decorre da condi¢do de co-intérpretes do Juiz e do Promotor. Se é
verdade que as partes devem exercer um papel ativo na interpretagdo do Direito Penal, também
é verdade que nao podem monopolizar o processo hermenéutico.

7. Conclusao: A verdade do “homem de toga” e a verdade do “homem do povo”

Estamos vivenciando, um tanto quanto atordoados, uma mudanga paradigmatica da
ciéncia moderna para a ciéncia pés-moderna. Essa mudanca foi marcada, sobretudo, pela
desconstrucdo das certezas e verdades absolutas que eram préprias do paradigma Newtoniano
da Ciéncia Moderna. Autores como Habermas?®, Heidegger, Nietzsche, entre outros, questi-
onaram a existéncia da “verdade” e acabaram por nos conduzir a um periodo de incertezas e
inseguranc¢as que chamamos de P6s-Modernismo.

No entanto, essa inseguranga é fruto de uma inegavel evolucdo do ser humano:
assumimos o risco de reconhecer que o mundo, a realidade e 0 homem sdo complexos e,
entdo, percebemos que, na realidade, a Ciéncia Moderna nos trazia seguranca por meio de
um mero engodo: a reducdo da complexidade do Ser enclausurando-o em um Dever-Ser ficticio.

Segundo Boaventura, para lidar com essa insegurancga tipica do pés-modernismo é
necessdrio uma boa dose de prudéncia, pois “a prudéncia € a inseguranga assumida e con-
trolada”.** E com a devida prudéncia, a Ciéncia p6s-moderna tem reconhecido que a busca da
“verdade” necessita do didlogo com outras formas de conhecimento. E, “a mais importante
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de todas € o conhecimento do senso comum, o conhecimento vulgar e pritico com que no
quotidiano orientamos as nossas a¢des e damos sentido a nossa vida”.*°

Portanto, os “homens da ciéncia” desistiram de tentar monopolizar o dom de desvelar a
“verdade” e decidiram construi-la junto com os “homens do povo”. Atualmente, contentamo-nos
com verdades possiveis, verdades razodveis e verdades aceitdveis. Enfim, com verdades no plural.

No nosso mundo juridico, no entanto, o direito penal tem se mostrado impenetravel
ao fato de que a nogdo de verdade absoluta ndo existe. Quando a doutrina dominante
apregoa que apenas o processo penal tradicional € um instrumento adequado e apenas o juiz
¢ legitimo intérprete do direito penal, afirma, por vias transversas, que o juiz monopoliza a
verdade. A justica restaurativa propde uma releitura prudente dessa moldura, na medida em
que entende possivel um didlogo das verdades no plural: a verdade do homem de toga e a
verdade do homem do povo.
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