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RESUMO: O crime é um fato social normal. Tal constatacdo nos conduz a reflexdo de que
o delito € um fendmeno social presente em todas as sociedades, de todos os tipos,
inexistindo agrupamento social sem a existéncia do fenébmeno da criminalidade. Neste
contexto, emerge o Direito Penal e o poder-dever de punir do Estado, sendo que a pena
consiste na retribuicdo imposta pelo Estado em decorréncia da pratica de um ilicito penal,
concretizando-se através da privacao, prévia e legalmente estabelecida, de bens juridicos.
No atual patamar histérico, a pena visa a readaptacao do criminoso ao convivio social e a
prevencao de futuros delitos, além da retribuicdo ao mal praticado. Fixadas tais premissas
iniciais, cumpre informar que a escolha do tema do presente trabalho parte da seguinte
indagacao: teria a justica restaurativa, enquanto novo paradigma de justica penal, a funcéo
de evitar que o infrator venha a cometer novos delitos no futuro? Entende-se que nao. Ao
tratar da dimensao pessoal do conflito originado pela pratica delitiva, a justica restaurativa
nao deve assumir a fungao de reduzir a criminalidade ou coibir a reiteragdo delitiva por parte
do infrator. Estas podem ser efeitos, mas ndo o objetivo principal do substrato ideol6gico
restaurativo. Visando alcancar os fins propostos neste trabalho, empregou-se o método
hipotético-dedutivo, mediante levantamento bibliogréafico e revisao da literatura especializada
nas funcdes da pena, confrontando-as com as finalidades do modelo restaurativo.
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ABSTRACT: Crime is a normal social fact. This observation leads us to the reflection that
crime is a social phenomenon present in all societies, of all types, without social grouping
without the existence of the phenomenon of crime. In this context, criminal law emerges and
the power-duty to punish the State. The penalty, therefore, consists of the retribution
imposed by the State as a result of the practice of a criminal offense, materializing through
the privation, previously and legally established, of legal assets. At the current historical
level, the penalty aims at the readaptation of the criminal to social interaction and the
prevention of future crimes, besides the retribution to the evil practiced. Once these initial
premises have been established, it should be pointed out that the choice of the theme of the
present study is based on the following question: Should restorative justice have the function
of preventing the offender from committing new crimes in the future? It is understood that no.
In dealing with the personal dimension of the conflict originated by delinquent practice,
restorative justice should not assume the function of reducing crime or curbing delinquent
repetition by the offender. These may be effects, but not the main objective of the restorative
ideological substratum. Aiming to achieve the purposes proposed in this work, the
hypothetical-deductive method was used, by means of a bibliographical survey and review of
the specialized literature on the functions of the feather and restorative model.
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1 INTRODUCAO

O crime é um fato social? normal. Tal constatagao, feita por Emile Durkheim,
em 1895, partindo da premissa de que um fato social pode ser tido como normal
guando para determinada sociedade, em determinada fase do seu desenvolvimento,
se produz na média das sociedades dessa espécie, consideradas na fase da sua
correspondente evolucao (2007, p. 65).

Com efeito, ao fixar tal premissa, o sociélogo afirma que o crime é um
fenbmeno social presente em todas as sociedades, de todos os tipos, inexistindo
agrupamento social sem a existéncia do fenébmeno da criminalidade. Diversos sao
0s crimes praticados, bem como determinado comportamento pode ser criminalizado
em certos grupos sociais € ndo em outros. Certo € que, na filosofia de Durkheim,
enquanto ser coletivo e social, 0 homem sempre se conduziu de maneira a atrair
para si a repressao penal (2007, p. 67).

Sendo um delito um fenémeno presente na sociedade, a pena consiste na
consequéncia “natural” da pratica delitiva. Assim, a pena, na atual sistematica penal,
pode ser considerada como a retribuicdo imposta pelo Estado em razdo da pratica
de um delito, e consiste na privagao, legalmente determinada, de bens juridicos,
tendo a privacao da liberdade sido eleita como principal resposta estatal as condutas
tidas como criminosas.

Destarte, a norma penal incriminadora objetiva proteger bens juridicos
fundamentais na sociedade, visando coibir as condutas ofensivas de maior
gravidade. Assim, tem o Direito penal a missao de tutelar os valores da convivéncia
humana, atuando de forma fragmentaria, quando as demais instancias de controle
social ndo sejam capazes de proteger suficientemente determinados bens juridicos.

Inobstante seu carater fragmentario e subsidiario, na atual conjectura social,
sob a égide do paradigma do risco de Ulrich Beck, elevou-se o Direito penal a
categoria de solucionador de todos os males sociais, criando-se, em consequéncia,

um circulo vicioso de clamor punitivo, sendo tal fenémeno batizado por Alvaro Pires

2 Considera-se fato social, na perspectiva do referido filosofo, maneiras de pensar, agir e de sentir,
exteriores ao individuo e que sao dotadas de um poder de coergéo de virtude do qual esses fatos se
impdem a ele (DURKHEIM, 2007, p. 3).



como Racionalidade Penal Moderna, que desgastou o sistema punitivo, conduzindo-
0 a niveis dramaticos de insuficiéncia.

Outrossim, no atual contexto politico, social, cultural e econémico, possui a
pena diversas funcdes. Na primeira das suas funcdes, a chamada prevencao geral,
em sua acepgao negativa, tem como finalidade a intimidacao social, evitando, assim,
que os demais membros de uma sociedade cometam delitos ao observarem a
punicdo do infrator; na acepcgao positiva, a sancdo penal serviria como meio de
disseminar na consciéncia geral a necessidade de respeito dos valores e normas
sociais.

Ademais, na sua funcao preventiva especial negativa, a pena serviria para
intimidar o préprio autor, fazendo com que este nao torne a delinquir. Na acepc¢ao
preventiva especial positiva, a sangdo penal seria empregada para fazer o
delinquente conscientizar-se e responsabilizar-se pelo mal praticado, tornando-o
apto ao retorno ao convivio social, inibindo-o, assim, do cometimento de novos
delitos no futuro.

Outrossim, diante da crise de ilegitimidade e ineficiéncia do atual modelo de
justica criminal, surge a justica restaurativa como alternativa de reacao penal,
trazendo a tona a distingdo entre o aspecto social e a dimensao pessoal dos delitos,
além de redescobrir a vitima do crime, empoderando e dando a esta papel de
destaque na construcdo da resposta adequada a resolucao do conflito no caso
concreto.

A ressignificacdo da importancia da vitima no processo penal n&o implica na
diminuicdo nos direitos do ofensor, que também devem ser respeitados. A proposta
restaurativa sustenta-se no equilibrio entre os direitos do ofendido e do infrator,
buscando resguardar os interesses daquele, sem a desconfiguracdo das garantias
constitucionalmente asseguradas do acusado.

Partindo da premissa de que a missao do Direito Penal, além da protecéo dos
bens juridicos, também é a restauracdo e manutencao da paz juridica, tem-se que
as propostas humanizadoras da justica restaurativa objetivam regenerar o conflito
interpartes e social gerado pelo delito.

Todavia, em que pese a gradual emergéncia da justica restaurativa como
alternativa de resposta penal, muito se critica acerca de viabilidade pratica e
efetividade de tal modelo de reacédo penal, tecidas principalmente pelos defensores
do garantismo penal, que aduzem que a redescoberta da vitima no processo penal



consiste em retrocesso histérico e importa em diminuicdo dos direitos do infrator,
destinatario final do sistema de controle penal, bem como privaria o agente
criminoso do seu direito constitucional a um processo justo, democratico e
equilibrado, além da auséncia de respaldo legal a amparar e estabelecer os limites
dos acordos restaurativos.

Desta forma, considerando-se a gradual implementacdo fatica do modelo
restaurativo no Brasil e no cenario mundial nas ultimas décadas, opta-se por
dissertar-se acerca do modelo restaurativo enquanto novo paradigma de justica
criminal, confrontado com o paradigma punitivo, atualmente dominante, e a sua
possivel funcao preventiva.

Neste contexto, faz-se importante dissertar e ponderar sobre o paradigma
restaurativo, pois, no atual estagio civilizatério, mais importante do que buscar-se
penas alternativas, faz-se necessario pensar em alternativas as penas. E, nesta
esteira de reflexdo, surge a justica restaurativa, como novo modelo, nao
necessariamente melhor, de resposta aos conflitos sociais originados pelo delito.

Fixadas tais premissas iniciais, cumpre informar que a escolha do tema do
presente trabalho parte da seguinte indagacao: teria a justica restaurativa, enquanto
novo paradigma de justica penal, a funcao preventiva, em sua acepc¢ao especial, isto
€, teria o modelo restaurativo a funcdo de evitar que o infrator venha a cometer
novos delitos no futuro?

Entende-se que néo.

Malgrado a aplicacdo da justica restaurativa possa reduzir a criminalidade e a
reiteracdo delitiva do ofensor, parte-se da premissa de que ndo deve o modelo
restaurativo assumir como funcdo a diminuicdo da reiteracdo delitiva. Pode-se
assumir este como possivel efeito, mas nao o foco do substrato restaurativo.

Neste sentido, a hipdtese da presente pesquisa, ao analisar a funcao
preventiva do modelo restaurativo, consiste na premissa de que a reducdo da
criminalidade pode ser um efeito da justica restaurativa, mas nao sua funcéo e
objetivo precipuo, haja vista que a ideologia restaurativa volta-se para o atendimento
as necessidades das vitimas e, quanto aos ofensores, a assungdo da
responsabilidade por seus atos, independente de abandonarem o comportamento
criminoso no futuro.

Visando alcancar os fins propostos, estruturou-se o presente trabalho em trés

capitulos. No capitulo inicial, disserta-se sobre a justica restaurativa como novo



modelo de reacdo ao crime, dando-se énfase a abertura conceitual, bem como os
problemas que essa auséncia de um problema especifico pode acarretar. Ademais,
expbe-se 0s principios e valores préprios do modelo restaurativo.

Em momento posterior, debate-se sobre as func¢des absolutas e relativas da
pena, bem como discorre-se brevemente sobre as principais escolas penais
responsaveis pela atual doutrina sobre as finalidades da sancédo penal e os
fundamentos de punir em Claus Roxin e Luigi Ferrajoli.

Em seguida, analisa-se a funcdo preventiva da justica restaurativa, na
perspectiva de que esta ndo pode ser uma missdo a ser assumida pelo modelo
restaurativo, sob pena de insucesso e atrair para si as mesmas criticas do modelo
retributivo.

Assim, inobstante a justica restaurativa possa vir a reduzir os indices de
criminalidade e diminuir a reiteracdo delitiva, entende-se que este ndao pode ser
promovido a objetivo da justica restaurativa, sendo um possivel efeito, mas ndo uma

funcao declaradamente assumida.

2 JUSTICA RESTAURATIVA: UM NOVO MODELO DE REAGAO AO CRIME

Definir a justica restaurativa representa, ainda, em um grande desafio aos
seus defensores. Esta dificuldade se da em razdo desta consistir em um conjunto de
praticas que almejam uma formulagéo teorica. Assim, na incipiente e plural teoria
restaurativa existem diversos conceitos, uns que se pautam na oposicdo ao modelo
da justica penal retributiva, nos resultados pretendidos e na diversidade das praticas
restaurativas.

Para Claudia Cruz Santos (2014, p.166), o modelo restaurativo consiste em
um modo de responder ao crime, com praticas determinadas que buscam objetivos
especificos, que se baseia no reconhecimento da dimensao interpessoal do conflito,
assumindo a funcao de pacificacdo do mesmo através de uma reparacao dos danos
causados a vitima, por intermédio da autorresponsabilizacdo do agente infrator,
finalidades estas que somente serdo alcancadas por meio de um procedimento de
encontro, fundado na autonomia da vontade dos seus participantes.

Howard Zehr (2012, p.24), de forma sucinta, define o modelo restaurativo
como um processo voltado a restauracao, dentro dos limites possiveis, a todos que

tenham interesse em uma ofensa particular, e identificar e atender coletivamente aos



danos, necessidades e obrigacbes derivados de determinado conflito, com o
propésito de curar e reparar os danos da melhor maneira possivel.

Dissertando sobre a dificuldade de conceituacdo, Palamolla pondera acerca
da fluidez e abertura da definicdo das praticas restaurativas, aduzindo, em sintese,
que “a justiga restaurativa possui um conceito ndo s6 aberto como, também, fluido,
pois vem sendo modificado, assim como suas praticas, desde os primeiros estudos e
experiéncias restaurativas” (2009, p. 54).

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

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

Ademais, o modelo restaurativo também se fundamenta na reparacao do mal
sofrido pela vitima e atenuacdo das consequéncias do delito, além de buscar a
reintegracao social do agente infrator, através da autorresponsabilizacdo e inclusao
da comunidade préxima aos envolvidos no conflito como sujeito processual na
construgéo da solucéo do conflito.

Registre-se que a justica restaurativa ndo pretende ser uma resposta
universal para todos 0s casos ou uma solucao dos problemas do sistema penal. O
que o movimento restaurativo repudia é a ideia de que a pena de prisdo seja
elevada ao patamar de principal e privilegiada forma de sancéo estatal, prestigiando-
se o carater retributivo, aliado a um discurso pseudo preventivo da pena,
desprezando-se as peculiaridades, vicissitudes e dimensdo humana de cada
conflito.

Howard Zehr (2012, p. 18-26) trabalha, ainda, com uma constru¢do negativa
do conceito de justica restaurativa, destacando aquilo que o modelo restaurativo nao
€. Para o mencionado autor, diante da presenca de uma variedade de programas

que se intitulam restaurativos, faz-se necessario definir aquilo que nao pode ser



considerado justica restaurativa, para que esta ndo venha a ser afastar dos seus
principios e valores de origens.

O autor destaca, ainda, que a justica restaurativa ndo possui como escopo
principal o perddo ou a conciliagcdo, bem como n&o tem por objetivo reduzir a
reincidéncia ou as ofensas em série, além de nao pretender ser um substituto do
processo penal tradicional ou uma alternativa ao aprisionamento, nao se
contrapondo, necessariamente, ao modelo retributivo. O autor ressalta, outrossim,
que o modelo restaurativo ndo se confunde com a mediagdo, embora esta possa ser
uma pratica restaurativa (2012, p. 18-23).

Nesse ultimo aspecto, cumpre esclarecer que a mediacado penal e 0 modelo
restaurativo possuem uma relagcdo complexa e paradoxal. Para Sica, a mediagao
penal enquadra-se como uma pratica restaurativa, mas nao se resume a esta,
podendo ser aplicada nas mais diversas searas juridicas, ao passo que a justica
restaurativa, embora englobe a mediacdo como uma possivel técnica, possui seus
limites de aplicabilidade restritos a esfera penal (2007, p. 72).

Assim, verifica-se que a justica restaurativa possui um conceito flexivel e
aberto, advindo da percepcao dos riscos que a padronizacdo das praticas
restaurativas nos moldes no pensamento juridico tradicional pode resultar.

Além da complexidade de se conceituar a justica restaurativa, tem-se que
esta possui outros obstaculos a sua implementagdo, sendo que seus principais
Obices sao: (1aplicabilidade aos crimes de vitimizacao transindividual ou “crimes sem
vitima”; (2) aos delitos de grave potencial ofensivo e agentes de alta periculosidade;
(3) recusa do agente ou da vitima em participar do procedimento restaurativo; e (4)
contextos de grande desigualdade (SANTQOS, 2014).

Destarte, ressalte-se que essa abertura conceitual consiste no fato gerador
das varias criticas, mormente porque essa abrangéncia das mais variadas praticas
que podem ser rotuladas como restaurativas ddao margem a auséncia de limites
balizadores do que é, ou ndo, considerado como medida restaurativa, criando-se
distorgcdes, no plano pratico, de viabilizagcdo dessas praticas, além da evidente
dificuldade de normatizacdo, no sentido de inclusdo de medidas restaurativas no
ordenamento juridico positivo.

Neste aspecto reside um dos maiores pontos de atrito entre a justica
restaurativa e o sistema de garantias penais, uma vez que o Direito Penal alicerca-
se na legalidade, sendo esta uma das mais robustas garantias do cidadao, ao passo



que aquela fundamenta-se na ideia de constru¢cdo da solu¢cdo mais apropriada ao
caso concreto, o que pode gerar consequéncias indeterminadas, levando-se em
conta as peculiaridades do infrator, as necessidades da vitima e da comunidade,
solucéo esta que pode nao encontrar respaldo no ordenamento penal positivado.

Apropriando-se dos argumentos dos abolicionistas, do labelling approach,
partindo da percepcao da repressao, seletividade e estigmatizagdo que permeiam o
modelo tradicional de justica criminal, a justica restaurativa propée um olhar mais
humano sobre os conflitos penais, alertando para o fato de que as instancias formais
de controle social preocupam-se mais com a punicdo meramente retributiva,
menosprezando as consequéncias do crime para a vitima e comunidade, bem como
negligenciando as funcdes preventivas da pena.

Em sentido oposto, Santos critica essa formulacdo de que a justica
restaurativa se preocupa com as consequéncias futuras do delito, ao passo que a
justica tradicional estaria voltada para o passado. Segundo a citada autora, nédo se
pode afirmar que o modelo tradicional de reagao penal seja totalmente voltado ao
passado, uma vez que, ao procurar punir o delinquente, busca-se evitar o
cometimento de novos delitos, segregando o agente criminoso do convivio social,
estando, de certa forma, também voltada para o futuro (2014, p. 159).

Diante deste cenario, pode-se dizer, com Santos (2014), que a justica
restaurativa propde um diferente modelo, ndo necessariamente melhor, mas

diferente, de justica penal.
3 AS FUNCOES DA PENA

Consoante registrado na introducao deste trabalho, tem-se que o crime é um
fato social normal. Tal constatacdo, feita por Emile Durkheim, nos conduz & reflexao
de que o crime é um fenémeno social presente em todas as sociedades, de todos os
tipos, inexistindo agrupamento social sem a existéncia do fenébmeno da
criminalidade. Diversos sdo o0s crimes praticados, bem como determinado
comportamento pode ser criminalizado em certos grupos sociais e nao em outros.
Certo é que, na filosofia de Durkheim, enquanto ser coletivo e social, 0 homem

sempre se conduziu de maneira a atrair para si a repressao penal (2007, p. 67).



Assim, sendo o delito, enquanto comportamento indesejado por uma
determinada sociedade, um fato social normal, faz-se necessario estabelecer
mecanismos sociais que visem inibir tal comportamento, jamais erradica-lo.

Nesta esteira de raciocinio, emerge o Direito penal e o poder-dever de punir
do Estado, sendo que a pena possuiu, € possui, diversas finalidades, a depender da
conformag&o social, cultural, politica e econémica de determinada sociedade.

A pena, assim, consiste na retribuicdo imposta pelo Estado em decorréncia
da pratica de um ilicito penal, concretizando-se através da privagdo, prévia e
legalmente estabelecida, de bens juridicos, dentre estes a liberdade. Durante muito
tempo foi associada a légica kantiana de retribuir com o mal o mal praticado.
Todavia, a concepcao retributiva foi gradualmente substituida pela funcao educativa.
No atual patamar histérico, a pena visa a readaptacdo do criminoso ao convivio
social e a prevencéao de futuros delitos (BICUDO, 2015, p. 2).

Ao longo da histéria da humanidade, percorremos longo processo ideolédgico
na construcao das penas, desde a vinganca privada até o atual formato de sancgao
penal institucionalizada na norma, que, em tese, tutela os bens juridicos mais
importantes de uma determinada sociedade. Segundo leciona Zaffaroni (2013, p.19),
o ser humano é um ser social, ndo sobrevive isolado, e em toda sociedade ha poder
e coercdao, sendo uma dessas formas de coer¢cdo o poder punitivo, que se
caracteriza pelo confisco do conflito da vitima, voltado para a decisao do conflito, e
nao sua solucao.

Neste contexto, impende salientar a distincao entre os fins da pena e os fins
do direito penal. Para Nilo Batista (2015, p. 108), quando se refere a missdo do
direito penal, pensa-se principalmente na interface pena/sociedade e, de forma
subsidiaria, no infrator antes do delito; ao passo que, quando se fala nos fins
(objetivos/fungdes) da pena, pensa-se as interferéncias infrator depois do
crime/pena/sociedade.

Diversas sdo as teorias que buscaram explicar os fins das penas e a
legitimidade do poder punitivo do Estado. Para os fins da presente pesquisa, utilizar-
se-a os fundamentos da punicdo para Beccaria, considerando que a construcédo
filoséfica deste autor moderno reflete diretamente na atual construcdo da dogmatica
penal atual, bem como a filosofia de autores contemporaneos, tais como o
funcionalismo teleoldgico de Roxin, o garantismo de Ferrajoli e a teoria agnostica de
Zaffaroni.
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N&ao se ignora a contribuicdo de outros autores, todavia, justifica-se a escolha
de Beccaria, como um dos responsaveis pela construgdo do modelo penal moderno,
em decorréncia da importante mudanca no fundamento do crime e da pena, que se
desloca da religiao para o Estado, tendo o autor contribuido significativamente para
a laicizacdo do modelo penal.

Na atual configuracdo econémica mundial, a globalizacao refletiu e promoveu
diversas alteracbes no &ambito do direito, das quais podemos destacar o
enfraquecimento das fronteiras territoriais, a mitigacdo da soberania estatal face as
relagbes de poder de um mercado transnacional. Desta forma, a sociedade
contemporanea, marcada pelo paradigma do risco e globalizada, apresenta,
caracteristicas diversas dos contextos sociais nos séculos XVIII e XIX.

Na esfera penal, conforme ressalta Ferrajoli (2003, p. 69), como efeito da
globalizagdo econ6mica, surge o fenbmeno da criminalidade internacional, cujas
atividades criminosas e sujeitos envolvidos ndo mais se limitam aos territorios fisicos
de um pais, mas ocorrem em nivel transnacional. Acrescente-se, ainda, o terrorismo,
considerado como um dos grandes males do século XXI.

Neste cenario, faz-se importante destacar as teorias de Claus Roxin e Luigi
Ferrajoli, sendo dois importantes pensadores do modelo penal contemporéaneo, na
medida em que, face a complexidade apresentada por uma sociedade globalizada e
marcada pelo paradigma do risco, constroem suas teorias buscando sintonizar o
poder punitivo estatal o Estado Democratico de Direito e respeito a dignidade
humana.

Ademais, cumpre ainda destacar a teoria agnéstica da pena, construida por
Zaffaroni, para o qual, deslegitimando o sistema penal e criticando as supostas
funcdes declaradas da pena.

Com efeito, é a partir da finalidade ou fungdo da pena que define o sistema
penal e sua relagdo com a sociedade (BICUDO, 2015, p. 17).

Destarte, para Cesare Beccaria, que viveu no contexto do lluminismo, em sua
célebre obra Dos delitos e das penas, a funcdo de um sistema punitivo deveria ser
garantir a ordem social desejada, punindo os autos infracionais indesejados, assim
considerados todos aqueles que colocassem em risco a paz social. A puni¢ao, nesta
perspectiva, assumiria dois importantes papeis: € de mensagem as pessoas
reunidas em uma determinada organizacao social e politica, no sentido de que se
evitasse a pratica de atos danosos a sociedade; e o de retribuicdo de um mal aquele
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que praticou um delito e, portanto, um dano a ordem social (BICUDO, 2015, p. 45).

Assim, tem-se que, para Beccaria, ao justificar o direito de punir, ha o
pressuposto inicial de que os homens viviam inicialmente em estado de natureza, no
qual havia guerra de cada um contra todos e onde os mais fortes usurpavam a
liberdade dos mais fracos. Desta forma, para garantir o maximo de liberdade
individual possivel, os homens se relinem em sociedade por meio de um pacto
social, numa alusdo a ideia de contrato social de Rousseau, para garantir a
coexisténcia ordenada.

Outrossim, com as transformacdes sociais, politicas, econémicas e culturais
ocorridas entre os séculos que distanciam as obras de Beccaria e Roxin, este Ultimo
retoma os fundamentos postos por aquele, na medida que propée como fundamento
para o direito penal a segurancga da sociedade, além de formular como finalidade da
pena a dupla funcao preventiva, quais sejam, a prevencado geral em relacdao a
terceiros cumpridores da lei, e a prevencao especial, para aquele que cometeu o ato
delituoso.

Cumpre esclarecer, ademais, que a teoria teleoldgica (funcional) do Direito
Penal proposta por Roxin fundamenta-se na preocupagédo de vincular o sistema
penal as exigéncias de politica criminal, que representam as escolhas politicas de
uma determinada sociedade, ao formular as regras de convivéncia harménica e
pacifica entre os cidadaos (BICUDO, 2015, p. 162). Para Roxin, “combater o crime
significa preveni-lo. A luta do Direito é necessariamente orientada ao fim preventivo”
(2001, p. 151).

Com efeito, a partir de tais premissas, Roxim formula sua teoria penal, que se
sustenta em dois basilares principais: o Direito Penal como instrumento de protecao
dos riscos intolerdveis a convivéncia social pacifica e harmoniosa, e a punigdo como
resposta a um comportamento pela lei penal, desde que tal punicdo concretize as
finalidades propostas, quais sejam, a prevencdo geral dos delitos para terceiros
respeitadores da lei e prevencao especial para o infrator, a fim de que nao torne a
delinquir (BICUDO, 2015, p. 263).

Discordando de tal construcao tedrica, Eugenio Raul Zaffaroni, ao formular
sua teoria agnoéstica da pena, sendo que este autor ndo acredita no discurso
juridico-penal, muito menos nas finalidades declaradas da sangdo penal,

considerando o distanciamento entre a teoria penal e sua prética. Para o autor,
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A quebra de racionalidade do discurso juridico-penal arrasta consigo
— como sombra inseparavel — a pretendida legitimidade do exercicio
de poder dos 6rgaos de nossos sistemas penais. Atualmente, é
incontestavel que a racionalidade do discurso juridico-penal
tradicional e a consequente legitimidade do sistema penal tornaram-
se “utépicas” e “atemporais”: ndo se realizardo em lugar algum e
tempo algum (ZAFFARONI, 2015, p. 19).

Sob outra perspectiva, segundo a teoria agnostica da pena, a sanc¢ao penal é
um ato politico e ndo um ato juridico. Tal afirmacdo se da em razdao da funcgao
deturpadora da ordem ocupada pela pena, uma vez que esta nao visa reintegrar ou
ressocializar o criminoso, mas apenas retribuir o mal com outro mal. Assim, a pena
como instrumento de compensacéao do injusto social causado pelo delito, ndo atende
as finalidades para as quais foi criada, assumindo, assim, a funcao de demonstracao
de poder do Estado (ZAFFARONI, 2015). Para esta formulacao teérica, os objetivos
propostos pelo discurso juridico-penal sdo inalcangaveis e produzem efeitos
contrarios aos desejados.

Diante deste cenario, observa-se que nao sao poucas as formulacdes
tedricas que buscam explicar a missdo do sistema penal e os fins da pena. Com
efeito, o atual ordenamento juridico brasileiro® admite a polifuncionalidade da sancéao
penal: preventiva, retributiva e reeducativa®.

Outrossim, a funcao preventiva da pena possui duas vertentes: a geral,
voltada para a sociedade, mediante a cominagao de san¢des em abstrato visando
inibir potenciais infratores, em duas acepcodes: positiva e negativa. A prevencao
geral negativa, conhecida também como prevencao por intimidacao, a pena aplicada
ao autor da infracao penal tende a refletir junto a sociedade, evitando-se, assim, que
as demais pessoas, que se encontram com 0s olhos voltados na condenacéo de um
de seus pares, reflitam antes de praticar qualquer infragéo penal.

% Neste sentido, dispde o art. 12 da Lei n® 7.210/1984, que “a execucdo penal tem por objetivo efetivar
as disposicdes de sentenga ou decisdo criminal e proporcionar condigdes para a harmdnica
integracdo social do condenado e do internado. Na mesma légica, prevé o art. 59 do Cddigo Penal
brasileira que “o juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade
do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como o comportamento da
vitima, estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para a reprovagao e prevengao do crime.
* O carater reeducativo atua somente na fase de execugdo. Nesse momento, o objetivo ndo é apenas
efetivar as disposicdes da sentenca penal condenatéria, mas buscar a ressocializacdo do condenado,
buscando reeduca-lo para que o0 mesmo possa retornar ao convivio social. O art. 6° da Resolugéo
113 do Conselho Nacional de Justica determina que “o juizo da execugdo deverd, dentre as acdes
voltadas a integracéo social do condenado e do internado, e para que tenham acesso aos servigos
sociais disponiveis, diligenciar para que sejam expedidos seus documentos pessoais dentre 0s quais
o CPF, que pode ser expedido de oficio, com base no art. 11,V, da Instrugdo Normativa RFB n® 864,
de 25 de julho de 2008~
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Segundo Juarez Cirino dos Santos (2012, p. 246), essa finalidade da pena
aparece de forma expressa na teoria da coacdo psicolégica de Feuerbach,
evidenciando que o Estado espera que a ameaca da pena desestimule os individuos
a praticarem crimes.

Ja para a prevencao geral positiva, a pena presta-se ndo a prevencao
negativa de delitos, demovendo aqueles que ja tenham incorrido na pratica de delito;
seu proposito vai além disso: infundir, na consciéncia geral, a necessidade de
respeito a determinados valores, exercitando a fidelidade ao direito, promovendo em
ultima analise, a integracao social (QUEIROZ, 2008, p. 40).

Para Bissoli Filho (1998, p. 199), a teoria da prevencéao geral positiva tem por
objetivo a prevencao-integracdo no sentido de exercitar o reconhecimento da norma
e a sua fidelidade frente ao direito por parte dos membros da sociedade.

Ademais, ela abarca o efeito irradiante da pena ao assegurar, segundo Jorge
Dias De Figueiredo (2007, p. 51), a necessaria confianga que a comunidade deve
manter na forca do Estado, no sentido de revelar perante a comunidade a
inquebrantabilidade da ordem juridica, apesar de todas as violagcbes que tenham
lugar e a reforgar, por esta via, os padrées de comportamento adequado as normas.

Ao seu turno, a prevencdo especial retira o foco para sociedade para
transplanta-lo no criminoso, objetivando que este ndao venha a cometer novos
delitos. Da mesma forma que a prevencao geral, pode ser concebida em dois
sentidos: positiva e negativa.

A prevencao especial negativa estd na neutralizacdo daquele que praticou a
infracdo penal, que ocorre com sua segregacao no carcere com a pena privativa de
liberdade. Ja a prevencao especial positiva consiste, conforme as licoes de Roxin,
em trazer para a pena a missdo de fazer com que o infrator desista de cometer
futuros delitos. Cria-se aqui, o carater ressocializador da pena, fazendo com que o
agente se conscientize sobre o crime, sopesando suas consequéncias, inibindo-o ao
cometimento de outros (2003, p. 85).

Cumpre ressaltar, ainda, a teoria mista ou unificadora da pena, que como o
préprio nome declara, consiste na tentativa de reunir as finalidades retributivas e
preventivas. Busca assim, a juncdo dos conceitos ja desenvolvidos pelas teorias
anteriores, portanto, a pena teria uma indole retributiva, todavia, com um objetivo de
reeducacao do criminoso, pois através de sua publicidade, também possui carater
intimidativo (WEINMANN, 2009, p.345).
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Diante de todo o exposto, faz-se necessario destacar que, inobstante tenham
sido formuladas teorias para justificar a pena, o carater retributivo desta néao
desapareceu, apenas foi aliado a outras finalidades.

Outrossim, a partir da nova concepcao trazida pela teoria mista e adotada
pelo nosso Cddigo Penal, em razdo da redacédo contida no seu art. 59, pode-se
concluir que nosso ordenamento juridico conjuga a necessidade de reprovagao e
prevengdo do crime, ao passo que devemos buscar uma sancao justa, nos moldes
legais, no limite da culpabilidade do agente.

4 FUNCAO PREVENTIVA DA JUSTICA RESTAURATIVA

Ao delimitar as diversas fun¢des da pena, cumpre agora enfrentar o dilema da
possivel funcdo preventiva da justica restaurativa, no sentido de que este novo
paradigma deve ter por objetivo reduzir a reiteracao delitiva ou as ofensas em série.

Neste viés, faz-se necessaria uma distincdo: opta-se neste trabalho pelo
termo reiteracdo em detrimento do termo reincidéncia, em decorréncia de ser este
ultimo um instituto juridico especifico, delimitado pelo art. 63 do Cddigo Penal
brasileiro. Assim, deve-se deixar registrado que a justica restaurativa ndo gera
reincidéncia porquanto a intervencao restaurativa ndo produz condenacao penal, o
que, em ultima anadlise, impede a configuracao da reincidéncia.

Ademais, cumpre esclarecer que, quando nos referimos a renuncia da
pretensédo preventiva pelo modelo restaurativo, falamos da prevencao especial, em
sua acepcao positiva, mais especificamente, no sentido de que nédo deve a
intervencao restaurativa possuir como foco ou objetivo evitar que o infrator venha a
praticar novos delitos no futuro.

Neste sentido, Howard Zehr entende que os programas de justica restaurativa
nao devem ter tal objetivo. De fato, conforme pontua o autor, ha bons motivos para
acreditar que tais programas reduzam a criminalidade, no entanto, a reducdo da
criminalidade nao deve ser o motivo pelo qual se promove o modelo restaurativo
(2012, p. 20). Para o autor:

A diminuicdo da criminalidade é um subproduto da Justica
Restaurativa, que deve ser administrada, em primeiro lugar, pelo fato
de ser a coisa certa a fazer. As necessidades das vitimas precisam
ser atendidas, e os ofensores devem ser estimulados a assumir a
responsabilidade por seus atos, e aqueles que foram afetados por
seus atos devem estar envolvidos no processo — independentemente
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do fato de os ofensores cairem em si e abandonarem seu
comportamento transgressor (2012, p. 20-21).

Na mesma perspectiva, Santos entende que, através da pena se busca evitar
a pratica por aquele infrator de novos delitos no futuro e pacificar a comunidade em
torno da vigéncia da norma infringida, ao passo que a solucéo restaurativa pretende
ressarcir as necessidades da vitima do crime através da assuncao, pelo delinquente,
de suas responsabilidades, reforcando a nocao de responsabilidade e satisfazendo
a necessidade da comunidade de préximos de ver pacificado o conflito concreto
(SANTOS, 2014, p. 356).

Da mesma forma, para Hasseney Heys (2011, p. 427), a natureza da Justica
Restaurativa nao constitui técnica de controle social, muito embora seja, por vezes,
vista dessa maneira pelos 6rgaos governamentais em funcao do seu potencial em
reduzir a criminalidade®.

Neste sentido, deve-se considerar que a divergéncia ideoldgica entre as
finalidades da pena e os objetivos do paradigma restaurativo reside, essencialmente,
no fato de que o modelo retributivo pauta-se em interesses coletivos abstratamente
considerados, ao passo que o paradigma restaurativo busca tutelar a dimensao
privada e intersubjetiva dos conflitos.

Por tal razdo é que, malgrado possam convergir em certos aspectos, as
finalidades da sancdo penal e da solucdo restaurativa sdo substancialmente
distintas.

Tal constatacdo promove a reflexdo acerca do fundamento do poder punitivo,
voltado para o interesse comum na redugao da criminalidade e no ndo cometimento
de novos delitos no futuro, e o fundamento do modelo restaurativo, que néo busca
evitar crimes futuros, mas encontrar uma resposta adequada aos males decorridos
por um delito ja praticado (SANTOS, 2014, p. 357).

A reflexdo sobre a prevencado especial enquanto fim da pena evidencia o
distanciamento ideol6gico entre os objetivos da sancao penal tradicional e a solucéo
restaurativa, sendo que esta ndo possui as finalidades de neutralizacdo ou

® Em noticia veiculada no site Coniur, veiculou-se que “o Ministério da Justica da Inglaterra anunciou
o investimento de 29 milhdes de libras (cerca de 105 milhées de reais, em praticas restaurativas,
objetivando reduzir a reiteracdo delitiva, porquanto pesquisas realizadas naquele pais apontam que
0os programas de justica restaurativa reduzem em 14% as chances de reiteracdo criminosa”.
Disponivel em: <  hitp://www.conjur.com.br/2013-nov-20/inglaterra-investir-justica-restaurativa-
combater-reincidencia> . Acesso em: 30 ago. 2017.
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inocuizacdo do agente mediante a privagao da liberdade, ou restricdo de outros bens
juridicos, do infrator.

Sintetizando tal entendimento, Santos arremata aduzindo que na resposta
penal, prevalece o interesse social de prevenir de aquele individuo volte a cometer
novos delitos no futuro, ao passo que a ideologia restaurativa prima pelos interesses
individuais daqueles que estdo concretamente envolvidos no conflito interpessoal e
na superacgao efetiva desse estado de conflito (2014, p. 356).

Tal premissa propde a reflexdo acerca do distanciamento ideoldgico entre o
paradigma restaurativo e o retributivo/preventivo. Este Ultimo, voltado para os
interesses sociais abstratamente considerados, objetiva a tutela subsidiaria dos bens
juridicos considerados especiais em determinado momento e espaco social, ao
passo que o modelo restaurativo buscar encontrar a resposta mais adequada aos
conflitos originados pela pratica delitiva.

Todavia, isso ndo importa em afirmar que a justica restaurativa ndo possa ter,
em alguma medida, uma perspectiva intimidatéria.

Com efeito, a intimidacdo do infrator podera advir do cumprimento das
obrigacbes assumidas voluntariamente no ambito do acordo restaurativo, que
podem até mesmo revelar-se custosas, porém, ainda assim, distingue-se, de forma
consideravel, da pena de privagdo da liberdade ou restritiva de direitos imposta por
um preposto estatal alheio ao conflito.

Destarte, quando se buscar refletir sobre a prevencao geral e especial, na sua
acepcao positiva ou negativa, enquanto finalidade da pena, mas nao da intervencao
restaurativa, faz-se importante distinguir sobre os “trés fins e efeitos distintos, ainda
que relacionados entre si” propostos por Roxin. Tais fins, associados a ideia de
prevencao, consistem em: aprendizagem; o exercicio da confianca na norma penal;
e a pacificacao, que se revela quando imposta a sancao estatal (ROXIN, 2003, p.
92).

Assim, nas licdes de Bicudo, tem-se que a teoria penal de Roxin assenta suas
premissas em duas bases fundamentais: o Direito Penal enquanto ferramenta de
protecdo dos riscos intoleraveis a convivéncia social pacifica, e a punicdo como
resposta a um comportamento que coloque em risco os bens e valores tutelados
pela normal penal, tendo a punicado a finalidade de prevencgao geral dos delitos para
terceiros respeitadores da lei e pela prevencao especial para quem infringiu a norma
penal, a fim de que ndo venha a praticar novos delitos no futuro (2015, p. 162-163).
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Este desmembramento das finalidades da pena formulado por Roxin permite
uma maior compreensao do distanciamento ideoldgico entre as finalidades da pena
e fins da intervencgao restaurativa.

Neste sentido, concorda-se com Santos (2014, p. 357) quando esta aduz que
a solucao restaurativa ndo possui como objetivo imediato a aprendizagem do sentido
da norma penal, muito menos estabelecer um vinculo de confianga entre os
cidadaos e a lei penal (no sentido de que caso esta seja infringida, necessariamente
havera uma punicao imposta ao infrator), nem a pacificacao juridica gerada pela
imposigao da sancao estatal.

Outrossim, inobstante se considere que o modelo restaurativo deve renunciar
a prevencao especial positiva, ndo se pode deixar de considerar que a proposta
restaurativa, ao pretender a pacificagcdo do conflito interpessoal entre o infrator e a
vitima, estar-se-a promovendo a pacificagdo da comunidade, o que se aproxima da
funcéo da prevencgéao geral da pena.

Noutro viés, sob a perspectiva da ressocializacao, tem-se que este € um
pressuposto comum tanto ao paradigma retributivo quanto ao restaurativo. Com
efeito, ndo obstante as praticas restaurativas, reitere-se, ndao devam ter por
finalidade a inibigdo do cometimento de crimes futuros, o modelo restaurativo almeja
a assuncao de responsabilidade do agente pelo ato praticado e a reconciliagcdo com
a vitima e consigo mesmo, o que facilita a reintegracao do infrator no convivio social.

Analisando os dados obtidos em pesquisas realizadas em diversos paises,
Machado, aproveitando-se dos estudos de Heyes, examinando o grau de identidade
entre as praticas restaurativas e a reiteracdo delitiva, concluiu: (i) que infratores,
vitimas e apoiadores tém experiéncias positivas com a Justica Restaurativa,
percebendo que o processo € procedimentalmente justo e normalmente ficam
satisfeitos com os resultados; (i) varios estudos demonstram que as conferéncias
restaurativas tém potencial para reduzir a reincidéncia, sobretudo quando os
infratores demonstram remorso e o acordo na conferéncia € consensual. Porém,
algumas caracteristicas do infrator (antecedentes, idade da primeira infracao, idade
da conferéncia e género) remanescem como preditivos perigosos; (iii) estudos que
comparam a Justica Restaurativa com outras intervengdes mostram que ela pode
tanto reduzir, ndo afetar ou mesmo aumentar posteriores infragbes (MACHADO,
2013, p. 85-86).

Ademais, cumpre ainda ressaltar que, malgrado os programas de intervencao
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restaurativa tenham reduzido as taxas de reiteragdo delitiva, ndo se pode afirmar
que este seja o motivo pelo qual se deve medir o sucesso da intervencao
restaurativa, uma vez que, consoante ja explanado, a reducdo da criminalidade
mediante a diminuicdo da reiteracdo criminosa é um possivel efeito, mas nao o
objetivo do modelo restaurativo.

A hipétese sustentada no presente trabalho pauta-se na perspectiva de que,
da mesma forma que o Direto penal, na sua configuragdo contemporanea, nao
consiga resolver todos os males sociais, sendo um sistema repleto de promessas
nao cumpridas, o modelo restaurativo ndo deve incidir na mesma falha conceitual,
propondo-se a solucionar problematicas sociais que, em ultima instancia, demandam
a intervencao de uma série de politicas sociais estranhas ao objeto da justica
restaurativa.

Ao contrario, a proposta da justica restaurativa nao perpassa pela solugao de
todas as complexas variaveis que envolvem a questao criminal. Ela reconhece sua
insuficiéncia para tutelar todos bens juridicos, em certos contextos sociais e
determinados graus de ofensividade, motivo pelo qual se vislumbra a coexisténcia e
complementariedade entre os paradigmas retributivo e o restaurativo.

Por tais razdes, em sintese, constata-se que o modelo restaurativo, embora
possua certos pontos de convergéncia com as finalidades da pena, deve abdicar da
funcao preventiva especial, porquanto a ideologia restaurativa possui como funcéao
primordial a tutela da dimenséo intersubjetiva do conflito originado pelo cometimento
de um crime, buscando reparar as consequéncias do delito ja cometido, néo
devendo se preocupar, todavia, com a inibicdo de novos atos delitivos futuros por
parte daquele infrator. Assim, ndo se deve medir 0 sucesso da intervencao
restaurativa pelas taxas de reiteragao delitiva, uma vez que a reducao de tais indices

nao é missao inerente ao substrato ideoldgico restaurativo.
5 CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, constata-se que a justica restaurativa emerge como um
novo paradigma de justi¢a criminal, propondo um modelo consensual, participativo e
dialégico, que objetiva, antes da punicao, a emancipacao dos afetados pelo delito,
por meio da reparagao a vitima pelos danos sofridos, da ressocializacdo do ofensor
e da restauragao/reconstrucéo dos lagcos sociais rompidos.
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Além disso, refletir a justica restaurativa como um novo modelo de resposta ao
crime € estabelecer um novo olhar frente a concretizagcdo de um sistema de justica
mais democratico e igualitario. Igualmente, a construcdo teérica da justica
restaurativa origina-se da vitimologia e do abolicionismo penal, radicando seus
principios e valores uma nova acepcao de justo, que se relaciona com os valores de
solidariedade, do dialogo, almejando a paz social a partir de uma nova perspectiva
do fenémeno criminal.

Ao tratar da dimensao pessoal do conflito originado pela pratica delitiva, a
justica restaurativa ndo deve assumir a funcéao de reduzir a criminalidade ou coibir a
reiteracao delitiva por parte do infrator. Estas podem ser efeitos, mas ndo o objetivo
principal do substrato ideoldgico restaurativo.

Nao se deve vislumbrar o modelo restaurativo como possivel solucao a todos
os problemas enfrentados pela justica penal dita tradicional, e nem é esta sua
pretenséo, sob pena de tornar-se um modelo repleto de promessas nao cumpridas e
atrair para si as mesmas criticas formuladas contra a justica retributiva tradicional,

que nao consegue atender a todas as finalidades, em tese, declaradas.
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