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REsuMo: A justica restaurativa propde, por meio de seus valores
e instrumentos eminentemente relacionais e colaborativos, meca-
nismos para a formagao e a revitalizagao de uma cultura constitu-
cional no momento da construcdo da resposta ao crime. A partir
disso, este trabalho pretende investigar a complexidade do cons-
titucionalismo tardio brasileiro em relagdo a racionalidade penal
moderna em didlogo com a dimensao positiva do garantismo, bem
como analisar as novas perspectivas do paradigma restaurativo,
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utilizando-se do método hipotético-dedutivo e juridico propositi-
vo, através da andlise de bibliografia especializada. Por conseguin-
te, estabelece-se que a relagdo conexa e funcional entre o direito
penal e o processo penal requer a introdugao de praticas consen-
suais para fomentar novas lentes sobre a edificagdo da cidadania
por meio de uma politica criminal vinculada as proposicdes dos
constitucionalismos pds-modernos (neoconstitucionalismo e o
constitucionalismo do futuro), com a finalidade de abragar novos
valores e principios norteadores da resposta penal, movimentan-
do as esferas publica e privada da sociedade brasileira.

ABsTRACT: Restorative justice proposes, through its eminently re-
lational and collaborative values and instruments, mechanisms for
the formation and revitalization of a constitutional culture at the
moment of the construction of the response to crime. From this,
this work intends to investigate the complexity of late Brazilian
constitutionalism in relation to modern criminal rationality in di-
alogue with the positive dimension of garantism, as well as to an-
alyze the new perspectives of the restorative paradigm, using the
hypothetical-deductive and juridical methods, through the anal-
ysis of specialized bibliography. Therefore, it is established that
the related and functional relationship between criminal law and
criminal procedure requires the introduction of consensual prac-
tices to foster new lenses on the building of citizenship through a
criminal policy linked to the propositions of postmodern consti-
tutionalisms ( neo-constitutionalism and the constitutionalism of
the future), with the purpose of embracing new values and princi-
ples guiding the criminal response, moving the public and private
spheres of Brazilian society.

PaLavras-cHAVE: Constitucionalismo brasileiro tardio, racionali-
dade penal moderna, justica restaurativa, cidadania.

Keyworps: Late Brazilian constitutionalism; modern penal ratio-
nality; restorative justice; citizenship

SumAriIo: 1. Introdugao; 2. Bases para a Compreensao do Constitu-
cionalismo Tardio: breve escor¢o histérico do Constitucionalismo;
3. Constitucionalismo Tardio e a Racionalidade Penal Moderna: a
frustracdo das dimensdes dos direitos fundamentais no Brasil; 4.
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Para Além Garantismo Penal Negativo: a emergéncia de um ga-
rantismo penal positivo; 5. A Interpretagdo Constitucional na Res-
posta Penal: o fomento da cultura constitucional via procedimento
restaurativo; 6. Consideragdes Finais; 7. Notas; 8. Referencias

1 INTRODUCAO

O paradigma restaurativo desponta, em meio a crise do sis-
tema de politica criminal, como um instrumento de construgao da
resposta ao crime que se baseia no reconhecimento de uma dimen-
sdo intersubjetiva e relacional do conflito, assumindo como fungao
precipua a pacificagao do mesmo, por meio da reparagao dos danos
causados as vitimas, tendo por suporte fundamental o encontro e
o didlogo.

Com isso, a justiga restaurativa se perfaz em uma forma de
lutar contra a injustiga social e a estigmatizacao consequente do
delito, tendo por escopo a redugao das histdricas injusticas realiza-
das pela politica criminal, sem simplesmente aduzir a um instru-
mento de amortizagao da pratica delitiva na sociedade contempo-
ranea. O fendmeno restaurativo é complexo, perfazendo-se em um
arquétipo aberto que se reinventa continuamente e se desenvolve
com base nas proprias experiéncias empiricas, reafirmando os va-
lores comunitarios.

Essa complexidade demanda uma abordagem diferenciada
que convida vitima, ofensor e coletividade a realizarem a norma
constitucional, permitindo a viabilidade de arranjos sociais ajus-
tados as demandas e pleitos reais que se aproximam do contetdo
normativo protegido pelo direito penal, integrando as historias
dos individuos afetados pelo crime, a formagao da cidadania e a
revitalizag¢do dos valores comunitarios.

Nesse contexto, valendo-se do método hipotético-dedutivo
e juridico propositivo, ambiciona-se apresentar a justica restaura-
tiva, por meio da apreciagdo de bibliografia especializada, como
uma proposta de resposta ao crime que se envolve nos valores
constitucionais da atualidade, tencionando as potencialidades da
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esfera publica e privada da sociedade brasileira.

Na parte inicial, o artigo apresenta um breve escor¢o das
movimentagOes constitucionais para estruturar a compreensao do
constitucionalismo tardio brasileiro, abordando a caréncia de uma
cultura constitucional no ambito nacional. Posteriormente, exami-
na a perspectiva negativa e positiva do garantismo para indicar
a promogao da cidadania como uma garantia positiva que deve
lastrear o caminho da resposta penal. E, finalmente, considerando
que as partes envolvidas no procedimento restaurativo sdo inter-
pretes da constituigdo, apreende-se que a construgao de uma res-
posta penal deve estar pautada no fortalecimento e revitalizagao
da cidadania irrompida com o crime.

> BASES PARA A COMPREENSAO DO CONSTITUCIONALISMO
TARDIO: BREVE ESCORCO HISTORICO DO CONSTITUCIONALISMO

As origens do Constitucionalismo remontam as manifesta-
¢Oes histéricas de conten¢do do poder estatal ou de limitacao da
atuacao dos governantes, na medida em que pretendiam limitar e
controlar o poder politico. A nogao de constitucionalismo, a partir
das leituras de Karl Loewenstein (1979), remontam periodos his-
tdricos anteriores ao surgimento das constituigdes. Desse modo, o
surgimento de textos constitucionais ndo é o requisito para o nas-
cimento do ideério do constitucionalismo.

Nao obstante, a nogao de constitucionalismo toma contornos
significativos, em razao da absorcao dos valores mais caros a exis-
téncia humana nas cartas constitucionais, fixando fundamentos
filosoficos e politicos na interpretagao e realizagao dos direitos dos
governados e na limitagao dos governantes.

Apods a Idade Média, com a Magna carta de 1215, as movi-
mentagdes constitucionais deslancham e seguem em diregao a mo-
dernidade, lastreadas em ideias libertarias propagadas pelo Ilu-
minismo. Neste cerne, o constitucionalismo moderno nasce com
ascendente nas constituicOes escritas, simbolizadas nos Textos
dos Estados Unidos, de 1787, e da Franga, de 1791. Frise-se que as
marcas dos textos normativos mencionados estavam no estabeleci-
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mento de um rol de direitos e garantias fundamentais que lastrea-
vam e limitavam a o exercicio e a estrutura do poder estatal. E este
momento da historia que se asseguram expressamente a separagao
dos poderes e os direitos fundamentais como instrumento de
oposigao ao absolutismo.

Com o advento da Primeira Guerra Mundial, as movimen-
tagOes constitucionais pautadas na liberdade e igualdade formal
deram um passo significativo em diregao a um novo modelo de
Estado, na medida em que a sociedade permanecia carente das
provisdes que viabilizariam o alcance da liberdade e do proprio
tratamento igualitario, diante a imperativa desigualdade. Neste
caminhar, o arquétipo de constituigao garantia, defensiva e liberal
cedeu lugar ao modelo social, dirigente e pragmatico. Balizas pri-
meiras do estado do Bem-Estar Social sao as Constituicdes Mexica-
nas, de 1917, e a Alema3, de 1919.

Por conseguinte, no inicio do século XX, surge um novo sig-
nificado para as movimentagdes histdricas constitucionais, deno-
minado de neoconstitucionalismo ou constitucionalismo pds-mo-
derno. Verifica-se nos seus designios uma visao inovadora, mais
alargada e distanciada da ideia de estado absenteista em relagao
aos individuos. Isso porque, almejando prioritariamente a plenitu-
de da Constitui¢ao para além de seu texto, demanda a concretude
das normas fundantes na compreensao de todo o ordenamento ju-
ridico, na dimensao politica e, também, social (CUNHA JR., 2011,
p. 40-41).

O novel arquétipo constitucional almeja o reconhecimento
da supremacia material e axioldgica da Constitui¢ao para confor-
mar e validar a interpretagao, a compreensao e a afirmagao do di-
reito. Neste momento de revitalizagao do poder constitucional, os
direitos e garantias fundamentais somam forga na edificagao da
Carta Magna como pilar interpretativo e axioldgico para a comple-
xidade juridica.

Frise-se que o neoconstitucionalismo se desenvolveu por
consequéncia a ruina do Estado Legislativo de Direito Europeu,
em razao precipua das barbdries perpetradas pelo governo nacio-
nal socialista alemdo. A partir disso, as teorias juridicas recorre-
ram ao arcabougo valorativo das movimentag¢Oes constitucionais
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para apreciar as investidas a pessoa humana perpetradas pelo es-
tado nazista, obstando a legalidade como fundamento tinico da lei
promulgada por autoridade competente, para aquilatar os valores
que protegiam a vida, a igualdade, a liberdade e a solidariedade.

A partir da incorporagao de valores e opcdes ideologicas na
estrutura das constituigdes, vislumbram-se novos horizontes para
a efetivagao do contetldo que corporifica sua dimensao axioldgica
sem desprezar o principio da legalidade, face a complexidade das
relagdes sociais na pds-modernidade. Nesse passo, com suporte
em Barroso (2005, p. 06), percebe-se que o pods-positivismo, en-
quanto marco hermenéutico-filoséfico do neoconstitucionalismo,
procura aperfeicoar uma leitura moral da construgao juridica, sem
evocar a categorias metafisicas, inspirando-se em idedrios de justi-
¢a para promover uma revitaliza¢do ética no Direito.

E importante apontar que, a partir do o “giro descolonial”
ou “decolonialidade” (GORCZEVSKI; PEREIRA, p.33), a Améri-
ca Latina tem apontado novos contornos para as movimentagoes
constitucionais, a partir de sua historia e formagao identitaria. Isso
em razao da necessidade de se colocar em pauta discussdes que
tencionam a heranca colonial europeia, revisitando a construcao
democrética construida na modernidade que ainda hoje permeia o
substrato politico do ocidente. Neste contexto, com objetivo de ala-
vancar a soberania popular persegue-se novos modelos de estado,
novos mecanismos de resposta penal, novas estruturas cidadas de
controle e gestao da eficacia da constituigao. Com isso, os axiomas
constitucionais demandam espago para a edificagao de leituras
constitucionais localizadas que nao correspondem ao trilhar das
movimentagdes do constitucionalismo europeu.

Para Enzo Bello, em razdo das transformagoes sociais promo-
vidas para e pela cidadania se faz premente a reconfiguragao da
esfera publica e suas relagdes com a esfera privada, promovendo
inovadoras articulagdes em termos de politicas publicas. Para tan-
to, é necessario perceber o Estado como fomentador da cidadania e
nao seu unico promotor, desestatizando a cidadania para intensifi-
ca-la, por meio da sua amplitude societaria, expandindo as formas
de interagao entre publico e privado. Neste cerne, o Estado deixa
de ser um icone institucional e passa a ser percebido como “espago
publico associativo” (2012, p. 85).
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Na contemporaneidade, diante das demandas sociais, surge
a nogao de constitucionalismo do futuro, do por vir ou vindouro,
proposta desenhada pelo argentino José Roberto Dromi. Traduz-se
a novel percepgao constitucional numa projecao do que se enca-
minharia posteriormente ao neoconstitucionalismo, ajustando as
criticas ao modelo contemporaneo aos pleitos sociais, para instituir
a materializagao dos imperativos da Constituicao (LAZARI 2012,
p- 346).

O constitucionalismo do futuro, assim, terd de aquiescer e
solidificar os direitos fundamentais de terceira geragao, incorpo-
rando na construgao interpretativa e pratica constitucional a ideia
de fraternidade e solidariedade, promovendo o equilibrio do con-
servadorismo moderno, vigente nos dias de hoje, e as inovagdes
advindas das criticas perpetradas ao projeto neoconstitucionalista.

Nesse contexto, na projegao do constitucionalismo do por vir,
apos a consolida¢dao do neoconstitucionalismo, José Roberto Dromi
indica que a edificagdo do direito constitucional restara permeada
de valores indicativos de verdade, consenso, continuidade, parti-
cipagao, integragao e solidariedade (DROMI apud TAVARES, 2013,
p. 35). Alguns desses ja presente no arcabougo valorativo da Carta
nacional.

3 CONSTITUCIONALISMO TARDIO E A RACIONALIDADE PENAL
MODERNA: A FRUSTRAQ;&O DAS DIMENSOES DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NO BRASIL

Manoel Jorge e Silva Neto (2016, p. 19) apresenta o constitu-
cionalismo tardio como um fenémeno decorrente de causas histo-
ricas, politicas e juridicas, que fomentam a auséncia de formacgao
de uma cultura constitucional nos Estados pds-modernos que se
organizam a partir de uma constituigao formal. Essa conformagao
e concretizacdo atrasada e procrastinada dos valores constitucio-
nais conduzem a ineficicia social das normas presentes na Carta
Fundamental e impedem sua efetividade.

Para o autor, a cultura constitucional se estabelece quando os
comportamentos das institui¢des publicas e privadas atuam con-
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ducentes a preservar a vontade da constitui¢do, efetivar os princi-
pios constitucionais ao maximo possivel e disseminar o conheci-
mento estabelecido acerca do mesmo (2016 p. 19). Caso contrario,
tém-se uma obstrugao da consolidag¢do, materializagdo e inovagao
dos direitos fundamentais. Além disso, se verifica no Brasil uma
sistemdtica tentativa de restringir os direitos fundamentais ou ex-
termind-los em concreto em razao de interesse econdmicos com
ilegitimos fundamentos, por exemplo, na reserva do possivel.

O constitucionalismo tardio brasileiro impede, assim, o es-
tabelecimento de uma cultura constitucional sélida que fomente
a institucionalizacao e revitalizacao dos direitos fundamentais,
requerendo um apelo continuo a formalidade para instituir uma
possivel seguranca juridica na constru¢do da politica criminal,
apegando-se a normas que sao desrespeitadas na realizagao da
resposta penal, sem apreender — quando € possivel - a justi¢a con-
sensual como mecanismo de construgao da resposta penal.

No mesmo sentir, a racionalidade penal moderna se refere a
um sistema ideoldgico vinculado a uma reiterada instrumentaliza-
¢ao de praticas institucionais juridicas para a realizagao do sistema
penal que conecta intrinsecamente o enunciado normativo e a san-
¢ao. Para tanto, considera como sendo a prdpria san¢ao o meca-
nismo de valoragao da norma de comportamento, afastando-se do
desiderato fundamental da normativa.

Alvaro Pires nos adverte que a racionalidade penal moderna
institui um entrave epistemoldgico aos saberes relacionados a
questao penal e, a0 mesmo tempo, a inovagao (PIRES, p. 43), ou
seja, a criagdo de uma nova racionalidade penal concernente a
movimentagao do periodo pos-moderno, rompendo a “estrutura
telescopica” de norma de comportamento e sangao.

Dessa arte, o processo de irrealizacao da cultura constitucio-
nal inviabiliza o desenvolvimento da construgao do seu proprio
debate em relagdao aos modelos contemporaneos de constitucio-
nalismos e seu “lugar no mundo”, seja acerca do anunciado pelo
constitucionalismo do futuro ou do modelo descolonial, haja vis-
ta que a epistemologia da estrita legalidade e igualdade material,
cunhada nas bases do liberalismo, ainda é aguda na persecucao da
realizacdo do contetdo material da constitui¢ao, impedindo mui-
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tas vezes o avancar do debate sobre os direitos fundamentais.

Por consequéncia, as relagdes entre o direito penal e os direi-
tos humanos e fundamentais se constroem de modo paradoxal e
conflitante na sociedade brasileira, a partir do lastro epistemologi-
co da racionalidade penal moderna (PIRES, p. 46), estimando a vio-
lagao dos direitos fundamentais como meio de proteger os direitos
fundamentais, perseguindo o fortalecimento do brago armado do
Estado e a limitagdo daqueles caros direitos para se alcangar a se-
guranga, por exemplo.

Além disso, a fusao entre o constitucionalismo tardio e a ra-
cionalidade penal moderna torna quase impossivel a reflexdo so-
bre o sistema penal ou a andlise do crime sem uma dependéncia
quase exclusiva da pena aflitiva - privativa de liberdade — (PIRES,
p- 42) e a aplicagao de medidas alternativas na resolugao dos confli-
tos penais, ainda que em complementariedade ao processo penal
tradicional.

Isso ocorre em virtude da disseminagdo de uma falsa ideia
de impunidade (sem questionar sobre quem recai a mesma na so-
ciedade brasileira) e de uma midia dvida em estimular a vinganca
social e estatal como idedrio de justica, em detrimento da Consti-
tuicao, enfraquecendo a esfera privada de realiza¢ao da cidadania.
Além disso, a utilizacao da criminalizagao de condutas e encarce-
ramento como principal politica estatal, em combate a criminali-
dade, nao agenceiam o fortalecimento dos lagos e valores coletivos.

Inicialmente, perfaz-se inescusavel anotar que, na atualida-
de, a interpretacao dos direitos fundamentais é fruto da propria
racionalidade penal moderna e seus consectdrios, lastreada na
tradicao liberal classica. Nesse sentido, a identidade nacional e a
historicidade sao elementos, geralmente, esquecidos, no contexto
de realizagao daqueles, sonegando a elucidagao de parametros si-
tuados pelo neoconstitucionalismo ou pelos didlogos sobre consti-
tucionalismo na América Latina; tampouco dos estudos de crimi-
nologia na realizagdo do direito penal, cedendo lugar aos apelos
midiaticos.

Leonardo Sica, nesse contexto, indica os postulados inibito-
rios ao possivel paradigma restaurativo conquanto o fortalecimen-
to de uma cultura do revanchismo, sendo eles: a obrigacao e o de-
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ver pratico e politico de punir, a imbricagao histdrica entre crime
e pena, a proporcionalidade vertical (cresce a criminalidade e au-
menta as penas) e a exclusao de alternativas a prisao advindas da
inquestionavel necessidade de punir como politica de promogao
a seguranga — fruto do paradigma punitivo, ainda vinculado ao
modelo legalista (2007, p. 135).

Nesse contexto, percebe-se que a unidao do constitucionalis-
mo tardio e da racionalidade penal moderna desembocam em con-
sequéncias danosas para a edificagdo dos direitos fundamentais
em suas distintas dimensoes, afastando-se consequentemente dos
objetivos da Constituicao Federal de 1988 e subjugando politicas
publicas ao fracasso em razao do utilitarismo.

Os direitos fundamentais de primeira dimensao caracteriza-
dos pela protegao do individuo frente ao Estado, expressando um
espago de abstengao estatal em beneficio do governado, sdo roti-
neiramente violados, em razao da ampliacao do direito penal e da
aplicacao reiterada da reposta penal aflitiva.

No mesmo passo, os direitos fundamentais de segunda di-
mensao, marcados pela promogao da igualdade sdo sumariamente
desmantelados na promogao de uma politica criminal encarcera-
dora, muitas vezes, com fei¢cdes humanizadas. Nao se pode olvidar
as desigualdades histdricas ainda presentes nas relagdes mais roti-
neiras da sociedade brasileira. Desigualdades estas reforcadas pelo
sistema tradicional que investe no esfacelamento da cidadania e
estigmatizagao das pessoas por meio da prisionalizacao.

A terceira geracgao de direitos fundamentais resta igualmente
frustrada uma vez que ¢é retirado da coletividade a possibilidade
de emancipagao dos envolvidos em conflito penal. Seja em decor-
réncia da fragmentacao dos lagos sociais em consequéncia do deli-
to, do silenciamento das vitimas ou da invisibilizagdo das historias
que envolvem a situagao conflituosa.

Diante da consolidacao do constitucionalismo tardio brasilei-
ro e a impossibilidade de se realizar os valores inclitos do neocons-
titucionalismo e, até mesmo, do constitucionalismo do futuro, no-
vos modelos de resolugao do conflito penal ainda sdao considerados
institui¢oes danosas e temerdrias as garantias constitucionais, ape-
sar dos gritantes indicativos favoraveis a sua institucionalizagao.
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14 PARA ALEM GARANTISMO PENAL NEGATIVO: A EMERGENCIA
DE UM GARANTISMO PENAL POSITIVO

Considerando que os direitos fundamentais se enraizam nas
relagdes mais prosaicas da vida em sociedade!, pode-se afiancar
que em meio as movimenta¢des histdricas, pretendem limitar a
atuacao do Estado, bem como o seu poder de punir. Com isso, se
perfaz consequente a relacao entre os direitos fundamentais e o
garantismo penal.

Com objetivo de limitar a atuagao estatal na aplicacao da
pena, Cesare Beccaria cunhou as bases epistemoldgicas do ga-
rantismo, despontando que “toda pena nao violenta, de um ou de
muitos contra o cidadao, deve ser necessariamente publica, rapida,
necessaria, a minima dentre as possiveis, e proporcional aos deli-
tos” (2000, p. 117).

Neste contexto, Luigi Ferrajoli extraiu dos principios fun-
damentais das movimentagdes histérico-constitucionais modelos
axiomaticos complexos que vislumbram a aplicagdo da pena em
interferéncia minima na vida das pessoas. Tais implicagdes dednti-
cas — ou principios — enunciam uma condigao sine qua non, ou seja,
uma garantia juridica para afericao e afirmacao da responsabilida-
de penal e para aplicagdo da pena. Os axiomas apresentados por
Ferrajoli sao (2006, p. 74-75): Nulla pena sine crimine; Nullum crimen
sine lege; Nulla lex (poenalis) sine necessitate; Nulla necessitas sine in-
juria; Nulla injuria sine actione; Nulla actio sine culpa; Nulla culpa sine
judicio; Nullum judiccius sine acusatione; Nulla acusatio sine probatione;
Nulla probatio sine defensione.

Segundo Ilana Martins Luz:

Os axiomas destacados por Ferrajoli visam a responder
as seguintes perguntas que frequentemente, devem ser
feitas, antes de existir uma punicao aflitiva. A primeira
dela circunscreve-se ao “quando e como” deve haver in-
tervencao penal, e serdo elucidadas pelos principios da
consensualidade da pena ao delito (I), legalidade (II) e
necessidade da tutela penal (III) e ensejam uma garan-
tia com rela¢do a pena. A segunda pergunta consiste na
questdo do quando e como proibir, e tem, como prin-
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cipios correlatos, os da lesividade (IV), materialidade
(V) e culpabilidade (VI), culminando com uma garantia
relacionada ao delito. E, por fim, Ferrajoli assenta que
deve ser objeto de andlise a questdo do “quando e como
julgar”, expressada pelos principios da jurisdicionalida-
de (VII), acusatorio (VIII), do anus da prova (IX) e do
contraditério (X) (2012, p. 94).

Com base em Salo de Carvalho (2001), o garantismo é um
instrumento de limitagao do controle social promovido pelo Estado
que anseia estabelecer critérios de racionalidade e civilidade a in-
tervencao estatal-penal, deslegitimando modelos de intervencao
penal que posicionem a defesa social acima dos direitos e garantias
individuais historicamente cunhados.

Em entrevista concedida ao canal ciéncias criminais?, Luigi
Ferrajoli afirma que o “garantismo possui inimeras possibilidades
de desenvolvimento que dependem de variados processos”, como
o constitucional e o cultural que se afastam dos designios da tradi-
¢ao liberal classica. Ademais, o autor assenta que a dimensao pro-
cedimental do garantismo € insuficiente para o adimplemento da
democracia.

Em vistas a conjectura do garantismo negativo, Alessandro
Baratta anuncia a fragilidade dos seus postulados negativos, haja
vista que, como pratica, propde apenas limites, programaticos que
indicam o que ndo deve ser realizado para alcan¢ar uma respos-
ta penal valida, sem ofertar indica¢des positivas para o controle
social (1997, p. 202-203). Desse modo, o autor desenvolve o garan-
tismo positivo, partindo da premissa de que a limitagao do poder
punitivo ndo pode ser feita exclusivamente por meio de arquétipos
absenteistas, coroldrio da geragao absenteista de direitos contra o
Estado.

Para o garantismo positivo, a limitagao do poder punitivo e
a construcao da resposta criminal devem estar pautadas, também,
nos direitos de prestagao positiva do estado, ou seja, no arquéti-
po dos direitos de segunda dimensao, levando em consideragao
o lastro programatico constitucional. Na conformagao das propo-
sicoes de Alvaro Pires, pode-se considerar o garantismo proposto
por Baratta como um artificio capaz de inovar a racionalidade do

Direrro PENAL ® 161



direito penal, na medida em que o tornaria mais complexo. Assim,
os métodos de resolugao do conflito penal serao diversificados, via-
bilizando a inclusao de alternativas aos revides penais exclusiva-
mente punitivos.

Para Leonardo Sica, o rol de principios do sistema de protegao
sintetizado por Ferrajoli é baseado em principios penais negativos
que nao podem ser considerados o tinico meio legitimo de solugao
dos conflitos penais, porquanto reforcam a sistematica da racio-
nalidade penal moderna e tampouco afastam o bindmio culpado/
inocente. Além disso, a proposta exclusivamente absenteista, por
mais que represente um avango na conjuntura penal-constitucio-
nal, ndo promove a emancipagao dos atores envolvidos na situagao
criminosa, refor¢cando o idedrio de revanchismo penal.

as garantias formais e negativas nao sao o tinico
meio de legitimo de solugao de conflitos na esfera
penal. A indagagao é: poder-se-ia oferecer maior
garantia a alguém do que o afastamento do risco
da pena e da prisdo, evitando toda a estigmati-
zagao do processo penal? (..) A dtica do estrito
garantismo é o oferecimento de garantias ilusd-
rias num quadro punitivo exacerbado no qual, tal
como se acostumou a observa-lo respeita-se todas
as garantias do acusado, mas o fim do caminho
¢ Unico: a pena severa. Nao se aceita supressdes
das garantias negativas em que seja para expor o
individuo a um sistema menos aflitivo e estigma-
tizante.(SICA, 2007, p. 165)

Neste espeque, Jhon Haley (HALLEY Apud SICA, 2007, p.
134) vislumbra que as protegdes processuais promovem a cuidado-
sa determinacao da culpa, sendo mais importante se a culpa sig-
nifica a perda da liberdade. Mutatis mutandi, segundo Sica (2007),
com extirpagao da possibilidade da pena aflitiva e desumanizada,
faz-se possivel elucubrar outro nivel de garantias positivas, se-
guindo os passos de Alessandro Baratta. Desse modo, o constitu-
cionalismo em sua acepgao contemporanea demanda a inclusao de
garantias positivas na promogao da resposta penal, em conjungao
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as garantias negativas, sem representar a ampliacao da orbita de
controle penal.

5 A INTERPRETA(;AO CONSTITUCIONAL NA RESPOSTA PENAL: O
FOMENTO DA CULTURA CONSTITUCIONAL VIA PROCEDIMENTO
RESTAURATIVO

A justica restaurativa expressa um novo modelo de resolugao
dos conflitos penais; todavia, estabelecer seu conceito ainda é um
desafio significativo para seus cultores, em razao de seu impera-
tivo empirico, consistindo em um complexo de praticas participa-
tivas que necessitam de uma formulagao teodrico-cientifica (SICA,
2007, p.10).

O paradigma restaurativo persegue uma resposta relacional
ao delito, com praticas intersubjetivas e coletivas que destacam,
enquanto objetivo especifico, o didlogo entre ofensor e vitima, re-
conhecendo uma dimensao interpessoal do conflito. Para tanto, as
técnicas restaurativas buscam a pacificagao daquele por meio da
reparacao dos danos causados a vitima quando possivel, via a au-
torresponsabilizacao do agente infrator.

Palamolla (2009, P. 54) aduz, conquanto a dificuldade de defi-
nicao, que a abertura conceitual das praticas restaurativas conduz
a uma imprecisao da verificagao das técnicas e dificulta a avaliagao
dos programas restaurativos. Além disso, a autora aponta que a
justica restaurativa possui um conceito temporalmente fluido, por-
quanto se modifica ao longo das circulagdes culturais, assim como
suas praticas, desde os estudos e experiéncias iniciais (2009, p. 54).
Neste sentido, a esséncia para designar a concepgao restaurativa se
vincula as praticas (dimensao minimalista) ou a partir do suporte
nos resultados (dimensao maximalista).

A reflexao sobre a necessidade de uma resposta penal res-
taurativa nasce a partir das criticas realizadas ao sistema penal
tradicional pelas teorias abolicionistas e do urgente resgate das
vitimas — historicamente esquecidas pelo processo penal - como
assinala os movimentos da vitimologia, com a intervencao de uma
reacao humanizada e relacional da resposta fornecida no sistema
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de justica criminal tradicional, baseada na neodemocratizagao dos
procedimentos criminais, bem como na mitigacao da expansao do
direito penal.

Vale salientar que o modelo restaurativo também persegue a
reparagao dos danos causados a vitima e o abrandamento das con-
sequéncias sociais e pessoais do delito, além de fomentar a rein-
tegragao social do agente infrator por meio do refor¢o dos valores
comunitdrios sem recorrer a processos de estigmatizagao social.
As orientagdes mencionadas sao extraidas da Resolugao 2000/2012,
de 24 de julho de 2000, do Conselho Econémico e Social das Nagoes
Unidas, que cunhou os principios basilares para a instrumentali-
zagao de programas restaurativos em matéria criminal.

Segundo estabeleceu a referida resolugdo, tem-se que qual-
quer programa que realize processos e almeje objetivos restau-
rativos assim é considerado, demonstrando uma imprecisdao con-
ceitual. Igualmente, assinala que o procedimento restaurativo
significa qualquer processo no qual a vitima e o ofensor, e, quando
adequado, quaisquer outras pessoas da comunidade vinculadas
ao delito podem participar ativamente na construgao da solugao
dos conflitos penais, preferencialmente com o auxilio de um faci-
litador. As técnicas restaurativas sao representadas pela mediagao,
conciliacdo, circulos de paz, reunides familiares e encontros comu-
nitdrios.

A principal consequéncia do processo restaurativo é a reali-
zagao do acordo restaurativo. Neste € possivel o estabelecimento
da restituicao dos danos causados a vitima, servigos comunitarios,
dentre outras coisas, objetivando realizar as necessidades indivi-
duais e coletivas e as responsabilidades contraidas pelas partes,
para fomentar a reintegracao entre vitima, comunidade e ofensor.
Na justica restaurativa, sao consideradas partes as vitimas, os ofen-
sores e quaisquer outros individuos ou membros da comunidade
afetados pelo delito. Vale lembrar que o facilitador representa uma
pessoa que, de maneira imparcial, auxilia na participacao e didlogo
das partes afetadas no procedimento restaurativo.?

E importante assinalar que o paradigma restaurativo se afas-
ta do idedrio da racionalidade penal moderna, emancipando o
conceito normativo da aplicagdo da sangao, sem pretender ser uma
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técnica universal e racionalizada. Frise-se que a pena de prisao é
rebaixada ao patamar de secunddria e excepcional na aplicagao da
resposta estatal, prestigiando-se o carater dialogico e relacional,
abracando a dimensao humana dos conflitos penais.

O processo penal, instrumento estatal legitimado para impo-
sicao de pena, vem sendo mitigado como tinico vetor de finalizagao
do conflito criminal, abrindo-se espago para ambientes de consen-
sualidade em consonancia com as Lei 9.099/1995 e a Lei 13.140/2015.
Esta tlltima consagra a mediagao de direitos indisponiveis, quando
admitem transagao, como forma de solucionar os conflitos penais,
sem imposicao de pena. Nesse caminhar, o Conselho Nacional de
Justiga editou, em 2016, a Resolugdo n. 225 que inseriu as técnicas
e os valores restaurativos no corpo das praticas de resolugao dos
conflitos no sistema juridico nacional.

Alexandre Ribas e Gabriela Numazawa consideram que o
CN]J ndo possui a competéncia devida para impulsionar a justica
restaurativa (2016) como mecanismo de solu¢ao de conflitos no di-
reito penal, restando inconstitucional sua atuagao. Parece evidente
que a Resolugao nao legisla sobre direito penal ou processual pe-
nal como afirmam os autores, mas inserem a axiologia e os instru-
mentos restaurativos nos espagos possiveis de persecugao penal
com lastra na Lei 9.099/95 e na Lei de Mediacgao. Assente-se, ainda,
que as técnicas aventadas na Lei do Juizados Especiais nao é abra-
cada pelos valores restaurativos na medida em que perseguem fins
utilitarios distantes dos interesses do novo modelo.

Vale anotar também que a mediacao penal tradicional tem
dado espago a mediagdo com suporte nos valores e instrumentos
restaurativos, percebendo um locus restaurador em meio ao mar
retribucionista, na medida em que a lei possibilita sua utilizagao®.
Além disso, percebendo a realizagao de politicas publicas de auxi-
lio as vitimas e aos ofensores, diante da coletividade, o CNJ uni-
formiza uma perspectiva de justica restaurativa no ambito juridico
nacional, evitando dessemelhangas na sua realizagao, reitere-se,
quando possivel.

A leitura da Constituicao Federal, a partir do constituciona-
lismo contemporaneo e dos direitos fundamentais de terceira gera-
¢ao, consoante a premente necessidade de se edificar uma politica
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publica permanente de estimulo e aprimoramento de mecanismos
consensuais de resolugao de litigios, impende a busca de métodos
de concretizagao do art. 3% na medida em que o sistema de politica
criminal hodierno inviabiliza uma sociedade livre, justa e solida-
ria, bem como fortalece a pobreza, a marginaliza¢do e amplia as
desigualdades sociais, repercutindo na capacidade do desenvolvi-
mento social.

Diante do constitucionalismo contemporaneo e do futuro,
a interpretacao e realizagdo da constitui¢do nao esta estritamente
vinculada as elucubragdes institucionais e judiciais, demandando
uma interagao entre aqueles que vivem no contexto regulado pela
norma constitucional. Nesse cerne, a construgao da resposta penal
requer a compartimentaliza¢do do conceito normativo e da sangao,
atrelando valor constitucional e responsabilidade coletiva na cons-
trucao de uma resposta penal, ou seja, o infrator, a vitima e comu-
nidade sao interpretes da constitui¢do no momento da construgao
do acordo restaurativo.

A partir de Peter Harbele (1997), pode-se anunciar que a in-
terpretagao constitucional deve ser desenvolvida sob a influéncia
democratica, na qual todo cidadao produz a concretizacao da nor-
ma constitucional nas relagdes mais prosaicas do cotidiano. Desse
modo, colocar os valores constitucionais, os direitos fundamentais
e anorma de comportamento como lastro base para elucidacao do
conflito penal pode auxiliar no firmamento de uma cultura cons-
titucional por meio da justiga restaurativa. Vale anotar que o pro-
cesso penal, garantidor dos individuos frente ao Estado, nao € a
estrutura mais adequada para fomentar a emancipagao da vitima,
provocar a responsabilizacao e tomada de consciéncia do agente
infrator em relacao aos danos e a sua cidadania — na maioria das
vezes historicamente vilipendiada e selecionada pelo sistema pe-
nal — e a revitalizagao dos lagos sociais rompidos com o crime.

Nao hé mais espago para acreditar na ressocializa¢ao apenas
por meio do afastamento do infrator através da pena de prisao,
tampouco que a prisao é o instrumento adequado para a realizagao
dos direitos humanos e fundamentais.

O ato ilicito criminoso aqui deixa de ser idealizado estrita-
mente como uma violagao a norma penal, sendo visto como uma
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conduta que molesta concretamente as pessoas, a sociedade e os
valores que guarnecem a vida em coletividade. Assim, a subs-
tancia restaurativa direciona para a valorizacao das adversidades
reais dos afetados pelo conflito, em detrimento do sistema de jus-
tica autorreferente, demandando um processo de interpretagao do
real, do cultural, da norma constitucional e do enunciado compor-
tamental penal que convergem na resolugao do conflito. No mo-
mento do didlogo, as histdrias pessoais, as consequéncias do delito
e tantas outras interferéncias se vinculam na edificacdo de uma
possivel justiga.

E nesse espaco que uma cultura constitucional se movimenta,
promovendo a inovagao e as mudangas necessarias que contribuem
para a formagao e o fortalecimento dos valores constitucionais na
esfera publica e privada. Nao se pode esquecer que a cidadania e o
respeito sao os combustiveis do motor legitimador da estrutura do
Estado Democratico de Direito. Infelizmente, o direito penal tem se
ampliado como politica publica singular para irromper a insegu-
ranga, em compasso com as agoes mais arcaicas perante gestos de
sobrevivéncia, devorando a vivéncia comunitaria cidada, em razao
do agigantamento da tirania do Estado e o medo da populagao.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Finalmente, a Justica Restaurativa se impde como um novo
paradigma de justica criminal, qualificada como um modelo con-
sensual de resolucgao dos conflitos, que observa o aspecto relacional
das pessoas afetadas pelo crime, imprimindo um carater participa-
tivo e dialégico, que promove, antes da punicao, a emancipagao
cidada dos envolvidos, por meio da reparacao a vitima pelos danos
sofridos, da ressocializagao e responsabilizacao do ofensor e da re-
vitalizagao/reconstrucao dos lagos sociais rompidos.

Neste espeque, a analise do novel modelo de resposta ao cri-
me compreende uma modificacao das lentes interpretativas de po-
litica criminal com espeque na constitucionalizacao dos interesses
penais e dos membros comunitdrios por meio da redemocratizagao
do sistema de justiga, para promover os valores das movimenta-
¢Oes constitucionais que esquadrinham a realidade brasileira na
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contemporaneidade.

Igualmente, a construgao teorica da justica restaurativa deve
tomar como alicerce, varias influéncias juridicas, politicas e sociais,
radicando em seus principios, valores e instrumentos da axiologia
presente na Constituigao Federal de 1988. Nao obstante, a edifica-
¢ao de uma cultura constitucional na seara penal, bem como na
instrucao dos envolvidos na resolucao do conflito no momento do
encontro sob as orientagoes do facilitador que deve instruir sobre
a resolugao do conflito dentro da perspectiva constitucional, tendo
por escopo uma pedagogia emancipadora da cidadania, em vis-
lumbre da solidariedade e fraternidade, diferentemente do proces-
so penal tradicional.

Apesar da definigao aberta e flexivel, em razao do fenomeno
restaurativo se modificar a partir das multifacetadas praticas de-
correntes de diversificadas movimentagoes histdricas e culturais,
a justica restaurativa deve buscar suas finalidades sem perder de
vista a sua estrutura fundante: as criticas ao sistema penal perpe-
tradas pelo abolicionismo e as movimentacoes de redescoberta da
vitima na construcao da resposta penal.

Com isso, os instrumentos restaurativos nao podem olvidar
a emergéncia de amparo do infrator, ao passo que devem viabili-
zar a acolhida da vitima e de seus interesses frente ao delito. Para
tanto, o espago de construcao da resposta penal transfere para os
envolvidos a responsabilidade de subsumir a adversidade a sua
resolucdo, integrando a historia de suas vidas, suas intersubjetivi-
dades, a politica criminal e os valores constitucionais. Com isso, o
procedimento restaurativo é liceu da cidadania, no qual seus par-
ticipantes sao interpretes da constituicao e arquitetos da sociedade
que almejam.

Ao perceber que todo espago de vivéncia é espago de inter-
pretacao e edificagao constitucional, nao se pode negligenciar o lu-
gar de aplicagdo da norma penal, seja no crime de menor ou maior
potencial ofensivo. Isso porque a seara penal deveria ser um es-
pago de revitalizagdo e fortalecimento das relagdes coletivas, com
arrimo na retomada dos valores mais estimados que foram vili-
pendiados pelo delito, sendo a promogao da cidadania, por meio,
da resposta penal uma garantia positiva na resolugao do conflito
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penal.

O embate a opressao é bandeira que flamula em meio ao sis-
tema de coisas estabelecido na sociedade brasileira, requerendo o
aperfeicoamento dos debates acerca da construgao juridica, sem
ontologismos e metafisicas, inspirando-se em nogdes de justo que
abracem a identidade nacional e o real da vida, sem xenofobias,
para promover uma revitaliza¢do ética no e do Direito. Talvez, nes-
sa emancipagao constitucional dos individuos, ainda que tardia-
mente, no espago de resolugdo do delito, se abanque uma cultura
constitucional que desvele e desmistifique a san¢do penal como
mecanismo heroico nas homéricas guerras contra a inseguranga,
para desenvolver as estruturas que desabilitardo os atrasos do
constitucionalismo nacional, agitando a responsabilidade social
da esfera publica e privada.

7 NoTAS

1. Em razio da eficicia horizontal dos direitos fundamentais.

2. Disponivel em: <https://canalcienciascriminais.jusbrasil.com.br/noti-
cias/202404568/entrevista-com-luigi-ferrajoli> Acesso em: 31 ago 2017.

3. Disponivel em: < https://pt.scribd.com/document/110005565/resolucao-
-2002-12-da-Onu>. Acesso em: 14 abr. 2017.

4. Nas Varas da Infancia e Juventude e nos Juizados Especiais Criminais.
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