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RESUMO: O tema trata da justica restaurativa enquanto politica constitucional criminal afeita
a concretizacdo dos direitos humanos. Problema de pesquisa: Constitui a justica restaurativa
pressuposto para o estabelecimento de uma politica constitucional criminal para a efetivacdo
dos direitos humanos? Objetivo geral: analisar os contornos dos direitos humanos. Especificos:
estudar os sentidos da justica e a (in)suficiéncia do modelo liberal; verificar a contribuicao da
justica restaurativa enquanto politica constitucional criminal. O aprofundamento tedrico do
estudo baseou-se na pesquisa bibliogréfica, utilizando o método sistémico, preconizado por
Niklas Luhmann, que ndo € indutivo nem dedutivo.
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RESTORATIVE JUSTICE: PRESUPPOSITION FOR A CONSTITUTIONAL
CRIMINAL POLICY AIMED AT THE REALIZATION OF HUMAN RIGHTS

ABSTRACT: The theme deals with restorative justice as a constitutional criminal policy aimed
at the realization of human rights. Research problem: Is restorative justice a prerequisite for the
establishment of a constitutional criminal policy for the realization of human rights? General
objective: to analyze the contours of human rights. Specific: to study the meanings of justice
and the (in) sufficiency of the liberal model; to verify the contribution of restorative justice as
a constitutional criminal policy. The theoretical depth of the study was based on the
bibliographical research, using the systemic method, recommended by Niklas Luhmann, that is
neither inductive nor deductive.
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INTRODUCAO

O presente trabalho pretende abordar, de forma sucinta, o modelo de justica
restaurativa e sua contribuicdo para o estabelecimento de uma politica constitucional de
enfrentamento dos conflitos penais, a partir do reconhecimento dos direitos humanos como um
minimo ético, para a sustentabilidade social.

A relevancia tematica, e assim, sua justificativa esta fundamentada na crescente
disposicao estatal de recrudescimento da politica de encarceramento. Uma politica fundada na
aplicacdo de penas cruéis e infamantes, que longe de ressocializar, auxilia na propagacdo da
reincidéncia, porquanto excludente, jA& que ndo da voz aos envolvidos diretamente e
indiretamente no conflito, no caso, vitima, ofensor e comunidade.

Tal reconfiguracdo se mostra essencial, porquanto o conflito constitui elemento de alta
complexidade, uma vez que, inerente ao convivio social. A sociedade em sua complexidade,
demanda outras espécies de concepgdes de justica, para além daquelas tipicas do monismo
estatal, como a versdo retributiva, e que, reforce uma observacdo solidaria, que pregue uma
cooperacdo dos conflitantes e destes com o ambiente.

Outras praticas sociais, de individuos, movimentos, associacdes, através das quais é
criada uma ordem de convivéncia, em razdo de compartilhamentos gerais fundados sobre
informacgdes autonomamente adquiridas e convergentes nas finalidades, que também pode
conter ameagcas de eficacia excludente de direitos fundamentais sdo necessarias, por isso, a
importancia de perspectivas dadas por uma politica constitucional.

Com a perspectiva de se analisar outras praticas para a observacdo do ambiente
criminal, se elegeu a justica restaurativa como uma das espécies do género politica
constitucional, porquanto, essa perspectiva de justica permite que se observe 0s novos sentidos
para o enfrentamento dos conflitos criminais, com observancia dos pressupostos do Estado
Democratico de Direito. Nesse sentido, elege-se como problema de pesquisa a seguinte
indagacéo: Constitui a justica restaurativa pressuposto para o estabelecimento de uma politica
constitucional criminal para a efetivacéo dos direitos humanos?

O aprofundamento tedrico do estudo pauta-se na pesquisa bibliografica,
consubstanciada nas leituras de diversas obras, utilizando-se do método cientifico sistémico,

preconizado por Niklas Luhmann, que ndo é indutivo nem dedutivo, uma vez que pretende
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descrever os sistemas (aberto e fechado) e sua relacdo com o ambiente para formalizar a
pesquisa.

Diante deste questionamento, o presente trabalho objetiva estudar em um primeiro
momento, o contetdo dos direitos e a nocao de solidariedade, para em seguida, perscrutar as
concepcOes de politica constitucional criminal e a justica restaurativa. Desta forma, parte-se de
um estudo que busca observar uma ressignificacdo do sentido de justiga, que promova o

encontro entre os atores e tratamento digno daquele que se envolveu em um evento delituoso.

1 DIREITOS HUMANOS E SOLIDARIEDADE

A ideia de Direitos Humanos é assim tdo antiga como a propria historia das
civilizacdes, tendo logo se manifestado em distintas culturas e em momentos histdricos
sucessivos, na afirmacdo da dignidade da pessoa humana, na luta contra todas as formas de
dominacdo e exclusao e expressdo, visando a assercao de uma vida comunitaria e do principio
da legitimidade (TRINDADE, 2003). Para alguns, representam uma constante histérica cujas
raizes estdo voltadas as instituicdes e pensamentos do mundo classico. Enquanto que, para
outros, a ideia dos Direitos Humanos nasceu com a afirmacdo cristd da dignidade moral do
homem como pessoa. (LUNO, 1995).

O conceito de Direitos Humanos, veio proporcionar a decomposicdo do conceito de
Direito, pois, afinal, possui uma fungo propria e insubstituivel. “Seu advento foi o correlato
do eclipse ou da perversdo, na filosofia moderna individualista, da ideia de justica e de seu
instrumento, a jurisprudéncia. Ela tinha por finalidade a mensuracdo de justas relagdes”
(VILLEY, 2007, p. 163).

Lund (1995) traz presente uma conceituacdo dos Direitos Humanos que é tratada por
Bobbio, para a qual, e na maioria dos casos, essa expressao nao esta realmente definida ou esta
em termos insatisfatorios. Tendo em mente a sua abordagem, podem distinguir-se trés tipos de
definicbes de Direitos Humanos: (1) Tautologico, que ndo fornece elementos novos que
caracterizam tais direitos. Assim, por exemplo, os direitos do homem sdo aqueles que
correspondem ao homem pelo fato de ser um homem; (2) Formais, que ndo especificam o
conteudo desses direitos, limitando-se a alguma indicacdo do status desejado ou proposto. Do
tipo de: os direitos do homem séo aqueles que pertencem ou devem pertencer a todos 0s

homens, e dos quais nenhum homem pode ser privado. (3) Teleoldgicas, em que apelam a certos
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valores finais, susceptiveis de diversas interpretac6es: os direitos do homem séo 0s essenciais
para o desenvolvimento da civilizagéo.

Além disto, com o intuito de promover a paz mundial entre as nacfes, proteger 0s
direitos humanos e as liberdades, bem como os direitos civis do individuo, em 24 de outubro
de 1945, foi fundada a Organizacdo das Nacbes Unidas (ONU). (MEIRELLES, 2011). E, ap6s
trés anos, em 10 de dezembro de 1948, surgiu a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
tendo como foco reconhecer a dignidade inerente a todos os membros da familia humana,
assegurando que “ninguém sera sujeito a interferéncias na sua vida privada, na sua familia, no
seu lar ou na sua correspondéncia, nem a ataques ¢ a sua honra e reputacio” (DECLARACAO
UNIVERSAL DE DIREITOS HUMANOS, 1948).

Conforme relata Supiot (2007, p. 237),

Se a Declaracdo de 1948 fez assim, a personalidade juridica entrar na lista dos
direitos humanos, ndo foi somente porque ela é tecnicamente necessaria para
0 gozo de todos os outros direitos. A razdo essencial estd alhures. Sob o
império do cientificismo, o prdéprio Ocidente veio a acreditar que a Unica
realidade do Homem era de natureza bioldgica, e que a personalidade juridica
era, portanto, uma pura técnica de que se podia dispor a vontade. Mas 0s
horrores do nazismo acabavam de mostrar que essa reducdo do homem ao seu
ser bioldgico redundava em fazer da sociedade um mundo darwiniano
submetido apenas a lei do mais forte. Foi por isso que a Declaragdo Universal
fez dessa personalidade o objeto de um direito universal e imprescritivel.

Esta declaracdo contribuiu para espalhar no nivel normativo e doutrinal a expressdo
Direitos do Homem. Autores dos séculos XVII e XVIII afirmaram a prioridade dos direitos
naturais subjetivos em relacdo a lei objetiva positiva, mas nenhum deles pretendia, o que teria
sido uma contradicdo, para manter o primado dos direitos natural subjetivo sobre a lei natural
objetiva, mesmo que enfatizassem o antigo ou ocupados preferencialmente ou exclusivamente
desses. (LUNO, 1995).

Ja com a criagdo da Declaracéo de Direitos da Virginia, em 1776 e da Declaracdo dos
Direitos do homem e do Cidaddo da Franca, em 1789 ocorre o reforco instrumental da nogéo
de Direitos Humanos. (MACHADO, 2003). Todavia, para além da definicdo contida nos
instrumentos, a expressdo Direitos Humanos aparece, geralmente, relacionada a outras
denominagdes que, em principio, parecem designar realidades muito préximas, sendo para uma
mesma realidade. Sendo estas expressdes prescritas a partir da inclusdo dos direitos naturais,

direitos fundamentais, direitos individuais, direitos subjetivos e liberdades pablicas. Em relagédo
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a conjuncdo de direitos naturais, fica notavel que os mesmos correspondem ao homem pelo
simples fato de direitos existentes e civis, aqueles que correspondem ao homem pelo fato de ser
um membro da sociedade. (LUNO, 1995).

O termo direitos fundamentais aparece na Franca a partir de um movimento politico e
cultural que culminou com a Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadéo, de 1789. Estes
direitos fundamentais articularam o sistema de relagdes entre o Estado, como base de toda a
ordem legal-politica. Para alguns doutrinadores, séo estes Direitos Humanos positivados nas
Constituicdes estatais, atraves de principios, que resumem a concepc¢do do mundo e informam
a ideologia politica de cada sistema juridico. Estes direitos indicam o horizonte dos objetivos
sociopoliticos a serem alcancados, estabelecendo a posi¢do juridica dos cidaddos nas suas
relacdes com o Estado ou entre eles. (LUNO, 1995). No que tange ao dominio das leis, em um
contexto de direitos fundamentais classicos, que garantem a autonomia privada dos membros
da sociedade, o direito passa a legitimar-se como um meio de assegurar, de forma equanime, a
autonomia publica e privada. (MELEU, 2014).

No campo dos direitos e garantias fundamentais, destacam-se importantes incisos do
art. 5°, da Constituicdo Federal brasileira que assegura os direitos e deveres individuais e
coletivos. O préprio caput do art. 5° ao estabelecer que todos sdo iguais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza, é¢ norma garantidora do principio da igualdade, que proibe toda
e qualquer discriminacdo. (PIOVESAN, 2012).

Contudo, a imprecisdo da figura do direito subjetivo, objeto de um desafio aberto por
parte do realismo escandinavo e da doutrina kelseniana, indica a dificuldade que também existe
aqui para delinear claramente as relagdes desta nogdo com a dos Direitos Humanos. Para
aqueles que sustentam que os direitos subjetivos sdo expressdo de todos os atributos da
personalidade, os Direitos Humanos constituem uma subespécie daqueles, pois, seriam 0S
direitos subjetivos diretamente relacionados as faculdades de autodeterminacdo do individuo
(LUNO, 1995). Nota-se ainda, ao observar o direito subjetivo como uma figura juridica afim
com a dos direitos do homem e da personalidade, todos representativos, no seu
desenvolvimento teorico, do individualismo. No Direito Medieval, a noc¢éo do direito subjetivo
é relacionado ao conceito de privilégio. (LAFER, 1991).

Habermas (2002) alerta que a ideia de Direitos Humanos, que se anuncia no Direito,
como liberdades de agéo subjetivas e iguais, ndo pode ser colocado como uma barreira externa

ao legislador soberano e, a0 mesmo tempo, ndo pode ser considerado como um requisito
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funcional instrumentalizado para atender os fins deste legislador. Por isso, o autor aduz que
para fins de garantir a expressdo correta daquele instituto, ha de se “[...] considerar o
procedimento democratico a partir de ponto de vista da teoria do discurso: sob condicdes do
pluralismo social e de visdes [...]” pois, nessa perspectiva seria “[...] 0 processo democratico
que confere forca legitimadora ao processo de cria¢do do direito.” (HABERMAS, 2002, p. 299-
300).

E notavel o significado historico de todos estes documentos abordados, porém, é
preciso perceber que eles ndo conseguiram tratar, efetivamente, dos direitos de todos 0s
homens, sendo que em muitos estados norte-americanos continuou licita a posse de escravos
até depois da Guerra-Civil (KAUFMANN, 2013).

Souza (2011) chega a afirmar que todos nds, de alguma forma, somos violentos, a
diferenca é que os barbaros deixam a violéncia fluir sem controle, enquanto que outros a medida
que vao se civilizando, conseguem suprimir este lado violento. Nesse sentido, apesar de ja
haver expressos inumeros documentos e declaragdes, foi s6 apds as grandes calamidades, que
comecou o esforgo de reconstrucdo dos Direitos Humanos como paradigma e referencial ético
a orientar a ordem internacional contemporanea. E, assim, ao cristalizar a logica da barbarie, a
Segunda Guerra Mundial simbolizou a ruptura com relagdo aos Direitos Humanos, significando
no P6s-Guerra a esperanca de reconstrucdo destes mesmos direitos. (PIOVESAN, 2006).

Consequentemente, com o esforgo da reconstrucdo dos Direitos Humanos, fez surgir
o paradigma e referencial ético a orientar a ordem internacional contemporanea. Afinal, foi no
exato momento em que 0s seres humanos se tornaram supérfluos e descartaveis que entrou em
vigor a destruicdo, em que, cruelmente, se aboliu o valor da pessoa humana, tornando necesséria
a reconstrucdo dos Direitos Humanos como paradigma ético capaz de restaurar a logica do
razoavel. Desse modo, a barbarie do totalitarismo significou a ruptura do paradigma dos
Direitos Humanos, por meio da negagdo do valor da pessoa humana como valor fonte do
Direito. (PIOVESAN, 2006).

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988, que simbolizou o marco juridico da
transicdo democratica e da institucionalizacdo dos Direitos Humanos no pais, demarcou a
ruptura com o regime autoritario militar instalado em 1964, refletindo o consenso democratico
“pbs-ditadura”. Apos vinte e um anos de regime autoritario, objetiva a Constitui¢ao resgatar o
Estado de Direito, a separacdo dos poderes, a Federacdo, a Democracia e os direitos
fundamentais, a luz do principio da dignidade humana. (PIOVESAN, 2006).
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Porém, percebe-se, que no século XX (continuando no seculo XXI), apesar de se
verificar um vasto progresso na ciéncia e na tecnologia, este veio acompanhado, tragicamente,
de destruicdo e crueldade, aumentando a prosperidade de um lado, bem como, a pobreza
extrema de outro. Os horrores deste seculo agonizante, de dimensdes apocalipticas, excedem
os de séculos precedentes, pois, apesar de tantos avancos tecnologicos tem-se, em paralelo, os
horrores de duas guerras mundiais, do holocausto, do gulag, dos conflitos internos
contemporaneos, dos atos de genocidio em distintas partes do mundo (TRINDADE, 1997).

Villey (2007, p. 173) alerta que “[...] nunca se viu na histéria que os direitos humanos
fossem exercidos em proveito de todos. O problema com os direitos humanos é que ninguém
poderia tirar partido deles sendo em detrimento de alguns homens.” Mas, para que ocorra uma
mudanca, toda e qualquer forma que vise enfrentar a violéncia e o desrespeito aos Direitos
Humanos, depende da relacdo entre Estado e sociedade, e que, este venham propiciar a
valorizacédo dos aspectos participativos da cidadania, tendo assim um comprometimento com a
valorizagédo dos Direitos Humanos, sendo este um componente essencial para uma sociedade
democratica (SOUZA, 2011).

Diante disto, vé-se a necessidade de abordar os Direitos Humanos e o principio moral
do homem como fim em si mesmo. Ha ainda uma outra ligacdo que deve ser observada entre
os Direitos Humanos e a dignidade humana, entendendo-se uma dignidade que é inere ao
homem, concedida independentemente de outro qualificativo, seja bioldgico, social ou moral.
Um referencial mais consistente do conceito de dignidade humana é dado pelos processos de
emancipacdo e combate a discriminacdo, nos quais, além da reivindicacdo de protecdo,
reivindica-se que 0 homem seja reconhecido em sua dignidade com independéncia de seu posto
social, credo, cor e sexo, para ser, verdadeiramente, livre. (KAUFMANN, 2013).

A liberdade sempre foi o principio aglutinador da luta pelos Direitos Humanos, até o
ponto em que, durante muito tempo, a ideia de liberdade, em suas diversas manifestacoes, foi
identificada como a propria nogdo de Direitos Humanos. Apesar de haver inimeros estudos
sobre a existéncia de direitos naturais desenvolvidos dentro de um dos movimentos mais
decididos da critica radical da tradigdo metafisica, a liberdade foi reconhecida como o Unico
direito natural. No que se refere a igualdade, o Direito Humano mais importante em nosso
tempo, pode ser considerado como um postulado que apoia toda a construcéo teorica e juridica
positiva dos direitos sociais. (LUNO, 1995), afinal os Direitos Humanos consistem,

precisamente, em faculdades inerentes a prépria natureza do homem e, portanto, inalienaveis
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pelos seus titulares e imprescritiveis, cuja violagdo é uma agressdo direta a propria
personalidade humana. Dai o seu carater inviolavel, especialmente, para aqueles que exercem
0 poder. (LUNO, 1995).

Assim sendo, é necessario que haja o respeito aos principios basicos dos Direitos
Humanos para que 0s mesmos sejam garantidos, ndo permitindo a intolerancia as desigualdades
sociais, razdo de se proporcionar politicas publicas que venham efetivar a cidadania. (SOUZA,
2011). Dito isto, nota-se a importancia no pensar sobre a justica, pois o atual problema dos
Direitos Humanos, ndo estd em fundamenta-los, mas, sim, torna-los efetivos. Assim, Bobbio
(1992), em relacéo aos direitos do homem, aborda que, hoje, a dificuldade néo é de justifica-
los, mas o de protegé-los, especialmente, em um cenario globalizado.

Todavia, para uma reflexdo sobre os valores comuns da humanidade, deve-se evitar,
como aponta Supiot (2007), todo e qualquer fundamentalismo, considerando que a
interpretacdo fundamentalista dos direitos do Homem pode assumir trés faces distintas: (1)
Messianismo, trata-se de um fundamentalismo por que propde uma interpretacao ao pé da letra
dos direitos do Homem criados por sociedades desenvolvidas para as sociedades em
desenvolvimento, desconsiderando qualquer interpretacdo possivel de ser aplicada por estas
com base em suas diversidades; (2) Comunitarismo, € um fundamentalismo porque encoraja a
superioridade do Ocidente e nega outras civilizagdes em nome do relativismo cultural
instituindo a pertenca racial como fundamentalismo identitario, pondo de um lado homens
livres destinados a governarem sua propria vida e do outro homens marcados desde o
nascimento por sua pertenca a uma comunidade diferente. (Afro-Americanos, Hispanicos-
Americanos, Asian-Americanos que vivem nos EUA); (3) Cientismo, o fundamentalismo se
encontra, aqui, na presuncdo da ciéncia de interpretar os direitos do Homem de acordo com o0s
ensinamentos que ela promulga (a partir da biologia ou da economia, por exemplo), pois, para
ela a questdo normativa deriva do dominio dos fatos e o Direito deve simplesmente abracar
essas normas por ela comprovadas. Se vé aqui 0 quanto os direitos do Homem séo passiveis de
serem sujeitos a regras consideradas ainda mais fundamentais.

Toda essa interpretagdo fundamentalista dos direitos do Homem coloca os paises
“aquém EUA” diante de uma encruzilhada onde escolhem transformar-se, renunciando ao que
s&0 ou permanecer como sao, renunciando a qualquer transformacéo (SUPIOT, 2007). Para que
seja possivel abrir a interpretacdo dos direitos do Homem a contribuicdo de todas as

civilizagbes, 0 autor aponta que seria necessaria a criagdo de mecanismos institucionais
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préprios, com vistas a favorecer uma negociagao basica entre os sistemas dogmaticos, dado que
estes ndo dialogam, somente negociam, além de dotar de forga juridica todos os acordos que
dai resultarem.

Para concretizar a esperanca de uma composicao de Direitos Humanos, que revele a
inclusdo das perspectivas do Sul e Norte, do Ocidente e Oriente, em um cenario globalizado,
importa conceber o direito e o direito constitucional em particular, em instrumento prescritivo
que se transforma em instrumento descritivo da realidade, porquanto, essa configura a esséncia
de um novo olhar para a efetivagao dos Direitos Humanos, dado que, “de nada servirdo as
definicBes juridicas, que podem ser aplicadas a todos os papéis assinados pelo povo [...]
proclamando-as ‘constitui¢des’, seja qual for seu contetdo, sem penetrarmos na sua esséncia.”.
(LASSALLE, 2012, p. 13).

Contudo, para enfrentar uma interpretacdo juridica, que busque a esséncia dos Direitos
Humanos e o papel da solidariedade, enquanto direito fundamental de terceira dimensao, com
vistas a protecdo de grupos humanos (povo, nacao), se insere aqui a proposta do estudo do
Direito como “politica constitucional”.

Como observou Zagrebelsky (1998), o Direito € um conjunto de materiais de
construcdo, porém a construcdo em concreto nao é obra da Constituicdo enquanto tal, mas de
uma ‘politica constitucional’ que se aplica as possiveis combinacdes destes materiais e, que
significa estudar ndo apenas as técnicas juridicas e disciplinares de interpretacdo e aplicacdo
das disposicBes constitucionais (como “normatividade constitucional”, segundo a formula de
H. Heller), mas sobretudo as politicas, de qualquer conteddo e nivel (privado, comercial,
tributério, cultural, pedagdgico, econdmico, local, nacional, supranacional, internacional etc.),
que contribuem para promover ou condicionar a atuacdo das Constitui¢ces e, portanto, do

Direito, como desenhos da convivéncia e da vida em comunidade (CARDUCCI, 2016).

2 POLITICA CONSTITUCIONAL CRIMINAL E JUSTICA RESTAURATIVA

Para Carducci (2016), a politica constitucional ndo é outra coisa que ndo o conjunto
de acgBes e atividades préticas, culturais, educativas, sociais, comunicativas, jurisprudenciais,
legislativas, econémicas, politicas, que alimentam praxis de uso das regras e principios
juridicas, em geral, e constitucionais em particular, mas sobretudo a unidade do sentido da

Constituicdo no seu conjunto, uma vez que, a politica € um conjunto de préaticas sociais, de
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individuos, movimentos, associagdes, atraves das quais é criada uma ordem de convivéncia, em
razdo de compartilhamentos gerais fundados sobre informagdes autonomamente adquiridas e
convergentes nas finalidades, que também pode conter ameacas de eficacia excludente de
direitos fundamentais, advindas ndo somente da politica, mas “de todos os subsistemas
autdbnomos que dispunham de uma dindmica expansiva prépria.” (TEUBNER, 2016, p. 254).

Tal politica, para a pretensdo do presente trabalho, deve revelar “uma teoria dos
direitos fundamentais sociologicamente fundada, que compreende os direitos fundamentais
como institui¢ao” (TEUBNER, 2016, p. 297), bem como, um distanciamento da tradicdo
metodoldgica, ainda hoje, dominante nos sistemas romano-germanicos, que partindo de uma
base hegeliana, confere ao Estado centralidade no discurso constitucional. Ou seja,
acompanhando Otero (2007), tal proposta assume o compromisso de fazer uma leitura
personalista do fenémeno constitucional, onde as institui¢des encontram na pessoa humana viva
e concreta, o fundamento do Poder Politico e da Constituicdo. Neste ambiente, a Constituicao
é fruto de uma longa investigacdo em torno da articulacdo entre a histéria da filosofia politico-
constitucional e a evolucdo da tutela juridico-constitucional da pessoa humana.

S6 um modelo politico de Estado de Direitos Humanos, alicercando a edificacdo de
uma democracia humana, permite no presente, uma garantia juridico-constitucional eficaz dos
direitos fundamentais inerentes ao ser humano. (CANOTILHO, 2003). Tal reflexdo, visa
contrapor a ideia de que os Direitos Humanos se transformaram em um mito concretizado nas
sociedades pos-modernas, porquanto, como alerta Douzinas (2009, p. 384), naquelas, muitos
ainda “sofrem violagdes em maior ou menor grau nas maos dos poderes que proclamaram seu
triunfo”.

No campo criminal, uma politica constitucional solidaria passa pela ressignificacdo do
modo de se compreender e efetivar a justica. Mas, qual o sentido da justi¢a adotar, a partir deste
contexto?

Muitos foram os tedricos que contribuiram para a compreensédo do sentido de justica.
Na grécia antiga, Aristoteles a considerava como a mais elevada virtude, porquanto nela, se
resumiria toda exceléncia moral, que visando sempre o bem do outro, ndo sé se manifesta na
convivéncia entre as pessoas, uma vez que, para o estagirista, justica é considerada o justo meio.
O homem justo € aquele que além de saber 0 que € justo pratica atos justos, é na acdo que o ser
humano mostra a justica, Justitia est constans et perpetua voluntas jus suum cuique tribuendi,

porém, segundo Aristételes (2009), a simples nocdo de igualdade ndo é suficiente para
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expressar o critério de justica, posto que, o dar a cada um o mesmo ndo € medida ideal. A
proporcionalidade é elemento essencial nos diversos tipos de reparticdo, assim, é indispensavel
se recorrer a este critério, diante de situacdes desiguais.

Para ele, a justica € um termo ambiguo, ou seja, possui muitos significados e sentidos
semelhantes, porém ndo iguais, o que justifica a importancia de se estudar as modalidades de
justica. O pensador grego, ap6s reconhecer a ambiguidade do vocabulo justica, sugere a
existéncia de uma justica universal e outra particular. A primeira, também conhecida como
justica total ou integral, consiste, basicamente, na observancia da lei, a virtude que
acompanhava as outras, fazendo analogia com o que ele acreditava ser a estrela Vésper®. Esta
estrela estava sempre no mesmo lugar, ndo importava se era dia ou se era noite, entdo Aristételes
comparava a justica a esta estrela. E uma virtude que acompanha todas as demais virtudes.

Jana justica particular ocorre a particularizacdo do termo justica que se subdivide, para
os fins aqui pretendidos*, em Distributiva e Corretiva. A Distributiva consiste na reparticdo das
honras e dos bens entre os individuos, de acordo com o mérito de cada um e respeitando o
principio da proporcionalidade a ser aplicado pelo legislador, porquanto, se as pessoas ndo séo
iguais também ndo terdo coisas iguais. A Corretiva baseia-se em um critério objetivo e
impessoal com o objetivo de restabelecer o equilibrio rompido entre as partes. Visa regular
relacbes mutuas, as medidas sdo feitas apenas no campo objetivo, ndo ha espacos para a
relatividade, pressup8e uma condi¢do de paridade, de coordenacdo, a uma ideia de divisdo
perfeita, de igualdade aritmética. O valor justo corretivo sera sempre reclamado quando, nas
relacBes humanas, houver uma parte a que se atribua uma quantia maior de vantagem e menor
de desvantagem em detrimento de outra parte que, por sua vez, sofre a injustica por receber
mais daquilo que lhe é maléfico e menos daquilo que Ihe é benéfico. Nesse caso, a funcdo do
juiz sera retirar daquele que se apropriou de por¢do maior do que é bom, redistribuindo-a ao
outro, ou atribuir mais do que é ruim aquele que se esquivou de fazé-lo por sua propria vontade.
Na teoria de Aristoteles o juiz sempre sera 0 mediador de todo processo de aplicacdo de justica
corretiva, porquanto a ele é atribuida a funcéo de aplicar a equidade, considerando-a como uma
medida de correcédo da justica legal, ou seja, um instrumento sob o qual se constroi a justica.

A classificacdo atual da justica decorre ainda da distin¢do aristotélica entre a justica

distributiva e corretiva - a esta divisdo, Santo Tomas (2012) acrescentou a justica geral, que

3 Que, com o passar do tempo, descobriu-se que se tratava de um planeta (Vénus).
4 Uma vez que ndo se desconsidera que as subdivisdes propostas por Aristdteles, compreendem outras nuances.
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consiste na contribuicdo dos membros da comunidade para o bem comum - porém, aquelas
contribuicGes da antiguidade, modernamente a centralidade da discussdo da justica, ainda reside
na tensdo entre o viés liberal e o social. No que tange ao modelo liberal, ndo ha como nao falar
de justica, sem atentar para as contribuicGes de John Rawls, que partindo de uma abordagem
contratualista pelas influéncias de Locke e Rousseau, vé a possibilidade de a justica ser boa
para uns e para outros nao.

Rawls (1993), na fase inicial de sua teoria, afirma que esta consiste, basicamente, na
conciliacdo entre os dois principios da modernidade: a liberdade (valor individual) e a igualdade
(valor coletivo), para que assim se construa uma sociedade justa. Ocorre que, para que isso se
efetive, € preciso saber como distribuir bens e direitos. No entanto, para tal distribuicdo utiliza-
se de regras e principios e é, exatamente, aqui que se encontra o problema. Ndo ha possibilidade
de escolher alguém rico e alguém pobre para fazer as escolhas destas regras e destes principios,
pois cada um deles ir4 escolher conforme seu interesse particular.

Contudo, quando Rawls (2012) discorre sobre a justica como equidade, esta equivale
ao estado de natureza na teoria tradicional do contrato social. Os principios da justica sao
escolhidos sob um véu de ignorancia, garantindo imparcialidade na escolha dos principios pelo
resultado do acaso natural ou pela contingéncia de circunstancias sociais; resultado de um
CONsenso ou ajuste equitativo. Todos em situacdo semelhante; ndo ha como designar principios
de favorecimentos de condicdes particulares. A posi¢do original é entre os individuos tomados
como pessoas éticas, isto é, como seres racionais com objetivos proprios e capazes, na hipétese
Rawlsiana, de um senso de justica.

Assim, Rawls propde uma nova nogdo de contrato social, onde o que se propde é retirar
as pessoas citadas no exemplo de sua atual situacéo e coloca-las em uma posi¢do originaria
onde elas estardo cobertas por um véu da ignorancia, estas pessoas ndo irdo saber quem elas
sdo dentro da sociedade (classe social, raga, religido, entre outros). Ele acredita que nesta
posicao as partes irdo formular dois principios muito importantes e basicos para a construcao
de uma sociedade justa. O primeiro, diz respeito a liberdade, ela se refere aos Direitos Humanos
de primeira geragdo que sdo os direitos civil e politicos. JA o segundo, define que as
desigualdades econémicas sdo justas, desde que respeite outros dois principios: principio da
diferenca e o da igualdade de oportunidade. Neste caso a preocupacdo de Rawls esta voltada

aos direitos sociais (chamados direitos humanos de segunda geragéo).
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Segundo a teoria de justica de Rawls, observando estes critérios, é possivel construir
uma sociedade justa buscando eliminar as desigualdades inerentes a sociedade moderna e
buscando resgatar a igualdade do estado de natureza da teoria tradicional do contrato social. Na
perspectiva de John Rawls a justiga fornece um conjunto tnico de “principios de justica”
preocupados, exclusivamente, com a edificagdo de “instituigdes justas” (que viessem a
constituir a estrutura bésica da sociedade), a0 mesmo tempo que reclamava das pessoas um
comportamento que se conforma-se inteiramente com as exigéncias de funcionamento dessas
instituicoes.

Adeptos da proposta de justica social, por sua vez, fazem uma reflexdo sobre os
desafios decorrentes do fato de existirem razdes de justicas plurais e concorrentes, todas com a
pretensdo de imparcialidade, ainda que diferentes e rivais umas das outras. Nesse sentido, Sen
(2012) defende a necessidade de uma compreensdo de justica que se baseie no fato de que a
justica ndo pode ser indiferente a vida que as pessoas podem viver de fato, motivo pelo qual o
mesmo critica a teoria de Rawls quando aponta uma solucdo Unica imparcial para a escolha da
sociedade perfeitamente justa. Ao contrario de Rawls que se concentra nas utilidades,
igualdades e liberdades, Sen encontra-se voltado as liberdades substantivas (capacidades) que
permite que uma pessoa escolha a vida que mais valorizar.

Na perspectiva da justica de Sen, defende-se a existéncia de algumas inadequagdes
cruciais numa perspectiva que opte por dedicar uma atencdo dominante as instituicdes (com o
comportamento humano a ser tomado como necessariamente conforme), em detrimento de se
concentrar nas vidas que as pessoas conseguem ir construindo. No campo criminal,
especialmente em um pais onde se pretenda proporcionar a ressocializacdo daquelas pessoas
que tenham cometido um ato injusto contra a sociedade ou contra outro individuo, urge voltar
a tematizar o modelo de justica que melhor se assemelha ao ideal de uma politica constitucional
criminal ressocializadora, que restaure a harmonia social.

Para tanto, é necessario acabar com os calabougos da modernidade, que se utilizam da
prisdo como penal e infamante, onde “[...] a prisdo se torna entdo, um brago repressivo do
Estado, com a ldgica de que quanto mais vocé punir, mais castigar, mais torna o sujeito um
‘bom cidadao’[...]”, como bem descreveu Kelner (2018, p. 189). A autora lembra que a
Constituicao Federal de 1988, ja em seu artigo primeiro da énfase ao principio da dignidade da
pessoa humana e da cidadania, perpassando um contexto de preocupacédo constitucional com a

integridade fisica, moral e bem estar social das pessoas. Ademais, destaca que em seus incisos
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I e XLVII, alinea “a”, ¢ repudiada em ambito de politica constitucional, a tortura, o tratamento
desumano ou degradante e vedada as penas cruéis, exceto em estado de guerra (KELNER,
2018).

Mas esta inconformidade com o sentido de justica criminal tradicional, que ainda se
mostra cruel e degradante, sem se preocupar com a efetiva ressocializacdo dos apenados, ndo é
somente brasileira, tampouco atual. Pesquisas (HOYLE, 2010; WRIGHT, 1996) apontam que
desde as decadas de 70 e 80 se discute um amparo cultural para que o desenvolvimento tanto
de modelos de justica voltados para o atendimento das necessidades das vitimas de crimes.
Conforme Braithwaite (2002), o interesse pela justica restaurativa no ocidente ressurgiu a partir
de um programa de reconciliacdo entre vitima e ofensor na cidade de Kitchener, Ontario, no
Canada, no ano de 1974. Tratava-se de programas comunitarios que buscavam mediar conflitos
entre vitimas e ofensores apds a aplicacdo da decisdo judicial.

Assim,

[...] alguns consideram a justica restaurativa como uma nova técnica social ou
programa que pode ser usado no interior dos nossos sistemas de justica
criminal. Outros procuram, em Ultima andlise, abolir grande parte do edificio
de punicdo do estado e substitui-lo por respostas baseadas na comunidade que
ensinam, curam, reparam e restauram vitimas, autores de crimes e suas
comunidades. Outros, ainda, aplicam a visdo de cura e restauragéo a todos 0s
tipos de conflitos e danos. Na verdade, o objetivo final e foco principal, eles
sugerem, deveria ser a mudanca da maneira como vemos a nGs mesmos € nos
relacionamos com 0s outros na vida cotidiana (JOHNSTONE, 2007, p. 5).

Pressupde uma forma de se tratar o conflito sob outro prisma, a partir do exercicio da
alteridade e do interesse na ressignificagdo de lagos sociais. Nesse sentido, Ruggiero (2011)
destaca ser possivel afirmar, que a justica restaurativa ndo apresenta vencedores nem
perdedores, mas busca apenas a satisfacdo das necessidades béasicas das partes, de modo a
proporcionar uma decisdo em que os interesses de todos possam ser contemplados. A reducédo
do uso do sistema penal para administrar os conflitos, se mostra necessario, uma vez que, 0
paradigma a partir do qual encarceramento se apresenta como a melhor solu¢do em termos de
punicdo definitivamente ndo atingiu seus objetivos, quais sejam, o de responsabilizar e
ressocializar infratores, acarretando assim, uma crise de legitimidade do Sistema de Justica,
bem  como, o estabelecimento de violéncia generalizada e o crescimento exponencial dos
indices de encarceramento. Para Sica (2007) ha muito se vivencia o esgotamento do modelo
repressivo de gestdo crime.

A partir do padrdo da justica restaurativa o crime é visto como um dano e uma
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violacdo de pessoas e relacionamentos, portanto, hd a obrigacdo de corrigir 0s erros, por meio
deste modelo de justica se envolve a vitima, o ofensor e a comunidade na busca de solucGes
que promovam reparacdo, reconciliacdo e seguranca. Para Zeher (2008) o crime pode ser
observado, tanto por uma lente retributiva, quanto restaurativa. Esta Gltima, identifica as
pessoas como Vitimas e reconhece a centralidade das dimens@es interpessoais, onde as ofensas

séo definidas como danos pessoais e como relacionamentos interpessoais.

Quadro 1 — Comparativo entre o modelo retributivo e 0 modelo restaurativo de justica

LENTE RETRIBUTIVA

LENTE RESTAURATIVA

1. O crime € definido pela violacdo da lei

1. O crime é definido pelo dano a pessoa e
ao relacionamento (violacao do
relacionamento)

2. Os danos sao definidos em abstrato

2. Os danos sao definidos concretamente

3. O crime estd numa categoria distinta dos
outros danos

3. O crime esta reconhecidamente ligado a
outros danos e conflitos

4. O estado é a vitima

4. As pessoas e 0s relacionamentos sdo as
vitimas

5. O estado e o ofensor sdo as partes no

5. A vitima e o ofensor sdo as partes no

processo processo
6. As necessidades e direitos das vitimas s&o | 6. As necessidades e direitos das vitimas sdo
ignorados a preocupacao central

7. As dimensfes inter-pessoais sdo | 7. As dimensdes inter-pessoais sao centrais

irrelevantes

8. A natureza conflituosa do crime é velada

8. A natureza conflituosa do crime é
reconhecida

9. O dano causado ao ofensor é periférico

9. O dano causado ao ofensor é importante

10. A ofensa é definida em termos técnicos,
juridicos

10. A ofensa é compreendida em seu
contexto total: ético, social, econébmico e

politico

Fonte: Zeher (2008, p. 174-175)

Neste cenario, “o sistema de justica criminal cria pressdes deturpadoras de muitas
outras formas. A justica criminal é inerentemente orientada para o ofensor. Os acontecimentos,
0 processo e 0s principais atores sdo todos definidos em torno do ofensor.” (ZEHER, 2008, p.
220). Ressignificar esse panorama implica, pela lente da justica restaurativa, atender as
necessidades imediatas, especialmente as da vitima. Da mesma forma, a justica restaurativa
deveria buscar identificar necessidades e obrigacfes mais amplas, de modo que o processo, na

medida do possivel, deveria colocar o poder e a responsabilidade nas maos dos diretamente
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envolvidos: a vitima e o ofensor (sem desconsiderar a participagdo da comunidade).

Uma politica criminal, neste contexto, deve tratar do relacionamento vitima-ofensor
facilitando sua interacdo e a troca de informacdes sobre o acontecido, sobre cada um dos
envolvidos e sobre suas necessidades, da mesma forma, que deve se concentrar na resolucéo
dos problemas, tratando ndo apenas das necessidades presentes, mas das intengfes futuras,
prospectando um novo cendrio, subvertendo assim, a no¢do de justica como figura burocrética
e opressora nas maos do Estado.

Nesse sentido, Zehr e Towes (2006, p. 422) destacam que:

Desde o primeiro momento em que uma infracdo ocorre, sdo 0s especialistas
que descrevem e atribuem sentido ao evento. Apés a descoberta do crime, 0s
policiais sdo geralmente os primeiros a chegar ao local do crime. O policial
provavelmente escrevera um relatorio com a descricdo da infracdo, com base
nas versdes da vitima e das testemunhas. Ao fazer esse registro, é o policial
quem decide qual informacgdo deve ser incluida e criar uma traducdo dos
eventos que passa a ser a verdade inicial da infragdo. A infragdo entdo passa
para as maos de outro conjunto de especialistas neutros, os advogados, juizes
e peritos forenses. Os advogados analisam e selecionam as histérias fornecidas
pelo infrator, vitima e testemunhas, a fim de determinar qual informag&o é
mais proxima da verdade relevante e (til, para os fins de acusacdo ou defesa
do réu. Eles determinam também qual a acusa¢do da qual o réu deve defender-
se. S&o eles quem avaliam qual o caminho mais eficaz na acusagdo ou defesa
do réu e aceitam o rejeitam os acordos judiciais em nome de seus clientes. A
informacdo é apresentada a um juiz, e algumas vezes a um jari que, por sua
vez determinam o que é relevante e tomam a deciséo final em relag&o ao caso.

Introduzir os principais atores do conflito, na producdo da justica que propicie uma
restauracdo das relacGes, pressupde romper com o monopdlio da fala, do poder e do dever de
dizer, de modo a propiciar a fala de outros interessados, além dos profissionais e 6rgaos da
justica estatal, porquanto, ja h4 elementos para se reconhecer uma jurisdicdo comunitéria
(MELEU, 2014), pois a sociedade possui legitimidade para declarar seus proprios direitos, e
condigdes para auxiliando o aparato politico da sociedade, a implementar, no Brasil, o
compromisso inserido com o advento do Estado Democréatico de Direito de, tanto no &mbito

interno, quanto internacional, no que tange a pacificacdo social.
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3 CONSIDERACOES FINAIS

Em concluséo parcial é possivel constatar que, se de um lado, os Direitos Humanos
fornecem ao mundo globalizado um arsenal que confere as tabuas da lei universal de que ele
precisa, de outro, tal arsenal sé atende aos direitos de parcela da sociedade mundial.

Para os dominadores, a percepcdo dos Direitos Humanos revela um ‘mito
concretizado’ e assim, ndo se discute sua efetivagdo. Ocorre que, em que pese 0 entendimento
daqueles, se verifica, em pleno século XXI, violacdes em maior ou menor grau, deste minimo
ético para a convivéncia em sociedade.

No campo penal, um sistema que ainda fomente penas cruéis e degradantes, além de
ndo atentar para aquela condicdo, ainda reforca a reincidéncia criminal, comprometendo a
prépria sociedade em um circulo vicioso, que além de isolar, esquece que aquele que em um
dado momento cometeu um ilicito penal, retornard para o convivio social. No Brasil, a
ressocializagéo restou normatizada, todavia, ainda ndo completamente implementada.

Deste modo, urge uma reflexdo sobre o conteudo dos Direitos Humanos e sua
contribuicdo para a implementacdo de uma politica constitucional, no ambito criminal. Para
tanto, ha que se evitar todo e qualquer fundamentalismo, seja baseado em um messianismo, um
comunitarismo ou cientificismo. Uma interpretacdo dos direitos do Homem, que o conceba em
corpus dogmatico, um recurso comum da humanidade, para permitir engendrar uma outra
visdo, que possibilite uma hermenéutica dos direitos do Homem possivel a todas as civilizagdes,
sem a necessidade de regredir com seus valores ao ceder a uma interpretacdo fundamentalista.

Todavia, para que seja possivel abrir a interpretacdo dos direitos do Homem a
contribuicdo de todas as civilizagBes, seria necessaria a criacdo de mecanismos institucionais
proprios para favorecer a negociagao bésica entre os sistemas dogmaéticos, de modo a respaldar
um universo fisico humanamente suportavel. Como um dos mecanismos possiveis, aponta-se,
acompanhando Supiot, a revisitagdo ao principio da solidariedade, que revele a inclusao das
perspectivas do Sul e Norte, do Ocidente e Oriente, de crédito como forma de direitos
individuais (como expresso na Declaracdo Universal, de 1948) e de débito, posto que, imponha
ao individuo o dever de preservar e fortalecer a solidariedade social e nacional (como dispde a
Declaragdo Africana).

Tal proposta pressupde uma discussao profunda e sofisticada dos Direitos Humanos,

pelos afetos, pelos amores e solidariedade entre as pessoas, desde uma perspectiva ndo
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exclusivamente normativista, e, que conceba o sentido de justica social, para além do modelo
apenas retributivo ndo dialoga com os anseios da sociedade atual e, assim, tampouco com a
perspectiva de tratamento adequado dos conflitos. Isso porque aquele modelo cala os
envolvidos e transfere a gestdo das situacdes conflituosas para o Estado, que ainda vinculado a
matriz monista, possui o0 protagonismo da jurisdicao.

Romper com este paradigma, impOe conceber, a partir de uma perspectiva de
jurisdicdo comunitaria, ou seja, que a perspectiva de se dizer o direito ndo esta alicercada téo
somente na funcdo estatal, para assim, implementar um modelo de justica voltado para o
atendimento das necessidades das vitimas de crimes, mediador dos conflitos entre vitimas e
ofensores. Assim, pressupondo uma forma de se tratar o conflito sob outro prisma, a partir do
exercicio da alteridade e do interesse na ressignificacdo de lagos sociais.

Nesse sentido, se mostra a concep¢do de justica restaurativa, um modelo que nédo
apresenta vencedores nem perdedores, mas busca apenas a satisfagdo das necessidades basicas
das partes, de modo a proporcionar uma decisdo em que 0s interesses de todos possam ser
contemplados, que identifica as pessoas como vitimas e reconhece a centralidade das dimensdes
interpessoais, onde as ofensas sdo definidas como danos pessoais € como relacionamentos
interpessoais, posto que h& muito vivenciamos o esgotamento do modelo repressivo de gestdo
crime.

Uma discusséo de justica nesse sentido, que conceba o direito e o direito constitucional
em particular como instrumento prescritivo que se transforma em instrumento descritivo da
realidade, s6 se mostra viavel —em um modelo de Estado Democratico de Direito — a partir de
um modelo politico de Estado de Direitos Humanos, que efetive uma garantia juridico-
constitucional voltada a efetividade dos direitos fundamentais inerentes ao ser humano.

Para tanto, um primeiro passo reside na construcao de politicas constitucionais, ou dito
de outra forma, no estabelecimento de um conjunto de ac@es e atividades praticas, culturais,
educativas, sociais, comunicativas, jurisprudenciais, legislativas, econdmicas, politicas, que
alimentem a praxis de uso das regras e principios juridicos, em geral, e constitucionais em
particular, mas sobretudo, a unidade do sentido da Constitui¢&o no seu conjunto.

Aqui se propde, como uma das politicas constitucionais possiveis de serem
implementadas, a elevacao da solidariedade dual (que outorgue direitos, mas imponha deveres)
como pressuposto de uma teoria dos direitos fundamentais sociologicamente fundada, que

compreenda os direitos fundamentais como instituicdo e assuma o propoésito de fazer uma
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leitura personalista do fendbmeno constitucional, onde as instituicdes encontrem na pessoa
humana viva e concreta, o fundamento do Poder Politico e da Constituicdo, que no que concerne
aos conflitos criminais, passa pela normatizacéo e implementacdo da justica restaurativa, que
como referido, por sua vez, devolve aos envolvidos a possibilidade de interacdo para o
tratamento adequado do conflito vivenciado.

Neste ambiente, considerando a Constituicdo como fruto de uma longa investigagéo
em torno da articulacdo entre a histéria da filosofia politico-constitucional e a evolugéo da tutela
juridico-constitucional da pessoa humana, uma revisitagdo ao principio da solidariedade, nos
moldes aqui propostos, por meio de uma analise policontextural das relagbes e dos sujeitos
envolvidos, a partir da implementagéo da justica restaurativa tendente a afastar qualquer tipo
de exclusdo, no que tange a administracdo dos conflitos criminais, gera no individuo —
especialmente o ofensor - um sentimento de pertencimento e ndo de exclusdo, que pode
contribuir para, de um lado, cumprir o compromisso constitucional com a solucéo pacifica das
controvérsias, e de outro, efetivar o preceito da dignidade da pessoa humana, assim, com a

efetivacdo dos Direitos Humanos.
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