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RESUMO: O artigo busca estudar a possibilidade de aplicagdo dos procedimentos
restaurativos a luz dos fins da pena. Muito embora a Justica Restaurativa ja venha
sendo debatida internacionalmente por aproximadamente quatro décadas, h4, ainda,
de se considera-la como um modelo aberto, diante de sua grande diversidade de
orientacoes, praticas e fins. De outro giro, o debate sobre a justificacdo das medidas
punitivas, dos seus fundamentos e objetivos, malgrado antigo, se mantém deveras
atual e ganha novos contornos, no presente estudo, com a intercalacdo com a
Justica Restaurativa. O método de pesquisa adotado fora o hermenéutico, em razéo
do referencial bibliografico. Nesse contexto, apds tecer consideragdes gerais
atinentes a Justica Restaurativa, debater-se-a as teorias da pena —ao menos
aquelas que tiveram irradiacdo mais ampla- sob o viés restaurativo, discutindo a
viabilidade da aplicacao da Justica Restaurativa a luz dos fins da pena.
PALAVRAS-CHAVE: JUSTICA RESTAURATIVA; FINS DA PENA; TERCEIRA VIA
DE RESPOSTA PENAL.

ABSTRACT:

The article seeks to study the possibility of applying restorative procedures in light of
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the purpose of the sentence. Although Restorative Justice has been debated
internationally for approximately four decades, it is still considered an open model,
given its wide diversity of orientations, practices and ends. From another point of
view, the debate on the justification of punitive measures, its foundations and
objectives, in spite of the old one, remains fairly current and gains new contours in
the present study with the intercalation with Restorative Justice. The method of
research adopted was the hermeneutic one, due to the bibliographic reference. In
this context, after weaving general considerations regarding Restorative Justice, we
will discuss the theories of the penalty - at least those that have had wider irradiation
- under the restorative bias, discussing the viability of the application of Restorative
Justice in the light of the purposes of the penalty.

KEYWORDS: RESTORATIVE JUSTICE; PURPOSES OF THE PENALTY; THIRD
ROUTE OF CRIMINAL RESPONSE

1. CONSIDERACOES INICIAIS

O percurso histérico dos fundamentos do direito de punir € a mais cristalina
evidéncia da capacidade humana de espantar-se e, com isso, lutar para combater o
status quo. Como se vé da evolugcdao da pena no curso da histéria, seu inicio era
marcado por um carater impulsivo e expiatério, disciplinando-se, com o passar dos
tempos, e amoldando-se ao estritamente necessario para a manutencao da coesao
social.

Diante da inquietagdo decorrente da conhecida e propalada ineficiéncia do
atual modelo de gestdo do crime, despontam os arautos da Justica Restaurativa,
que se pretende, nas precisas palavras de Gomes e Molina (2008, p. 459) uma
“seiva rejuvenescedora do sistema, capaz de apresentar, com seu discurso positivo
e otimista, alternativas validas ao niilismo do nothing works que caracteriza o referido
sistema”.

De fato, esse contexto fez exsurgir a importancia do estudo da Justica
Restaurativa, que se propde uma nova forma de solucionar o problema, pautada, em
suma sintese, numa visdo mais humanista e na participagdo das partes e da
comunidade envolvida pelo dano causado pelo delito, tendo, assim, como fim ultimo,
a pacificacao social.

Malgrado o tema venha sendo fortemente debatido no ambito doutrinario, a
Justica Restaurativa estd em constante construcdo, ndo apresentando, portanto,



contornos muito bem definidos, tampouco uniformidade em sua aplicagdo. Os
procedimentos por esse modelo reunidos séo relativamente simples, mas abrangem
diversas perspectivas e ndo tem fronteiras bem delimitadas. Suas origens sao
plurais deveras e, consequentemente, seus procedimentos sdo marcados por uma
falta de homogeneidade, em razao, sobretudo, da diversidade cultural dos paises
que a aplicam.

Ha, ainda -é mister reconhecer- certa indefinicdo de conceitos e pouco
aprofundamento em seus marcos teéricos, baseando-se o estandarte restaurativo
em uma solugédo informal e desinstitucionalizada, buscando uma alternativa ao
modelo tradicional, sem, contudo, preocupar-se em aprofundar um debate tedrico-
doutrinal.

A maioria dos trabalhos produzidos a respeito do tema limita-se a clamar por
uma implementagcdo desse modelo de gestdo do crime, destacando suas vantagens
e comparando-os com o modelo de justica criminal tradicional (I), ou se pde a
descrever experiéncias episddicas de sua aplicacdo -ou ao menos um projeto de
aplicacao (I1).

Salta aos olhos, portanto, a necessidade de se refletir sobre a fundamentacao
tedrica da Justica Restaurativa e é essa a premissa do presente trabalho.

Como nos langamos a tarefa de estudar algo relativamente novo no campo do
Direito Penal, arriscamos-nos a discutir a proposta de um novo fim a pena. A
explicacao para tal postura é simples: se nos predispusemos a debater um problema
decorrente da crise de um sistema, ndo podemos simplesmente reproduzir os
conceitos outrora construidos, sob o risco de recair nas mesmas falhas que se
busca combater.

Em assim sendo, nos propomos a apresentar a Justica Restaurativa como
uma terceira via autbnoma de resposta ao delito, demonstrando a possibilidade de
se alcancar os fins da pena, ademais de outros tantos anseios da atual conjuntura

juridico-social.

2. ASPECTOS DE DEFINICAO E VALORES DA JUSTICA RESTAURATIVA
O conceito de Justica Restaurativa nao pode ser definido com precisao, em

razdo da sua grande diversidade de orientacoes, praticas e fins, por forca de



questdes temporais e espaciais®.

Com efeito, diante do seu carater fluido e continuamente renovado, trata-se,
nas palavras de Jaccoud, de um “modelo eclodido” (JACCOUD, 2005, p. 163), e,
como bem destaca Sica, de “uma pratica ou, mais precisamente, um conjunto de
praticas em busca de uma teoria” (SICA, 2007, p. 10). E esse o mesmo
entendimento de Claudia Cruz Santos, que, ao propor uma reflexdo sobre o conceito
de justica restaurativa, afirma, enfaticamente “que ele ndo existe, pelo menos de
forma relativamente solidificada e pacifica quanto aqueles que seria 0s seus
elementos essenciais” (SANTOS, 2014, p. 153).

Mesmo com certa indefinicdo, pode-se afirmar que se projeta, com o que se
denomina de justica restaurativa, a proposta de promover iniciativas de solidariedade
entre os envolvidos no conflito penal, estimular a cultura de paz, bem como
promover acdes que tenham por escopo fazer justica por meio da reparacao do dano
causado pelo crime (SICA, 2007, p. 10 e 11). Ha, por conseguinte, uma troca de
lentes®, consistente em uma redefinicdo da nocéo de delito, antes concebido como
uma violagcdo contra o Estado e agora visto, sobretudo, como um conflito
interpessoal, um ato que acarreta consequéncia e danos as pessoas, a comunidade
e as suas relacoes.

Assim, a proposta restaurativa alberga a reapropriacao do conflito, o que
consiste em dizer que a decisdo nao mais sera verticalizada e imposta por um
terceiro julgador, mas construida pela vitima, ofensor e, quando possivel, pela
comunidade afetada pelo delito, com a ajuda de um facilitador.

Isso ndo necessariamente implica -é bom ressaltar- em uma perda de forca
do Estado na reacdo ao delito, mas, em verdade, uma reformulacdo de papéis,
incumbindo agora ao Estado uma nova incumbéncia, a saber, a de possibilitar ao

8 No primeiro aspecto, pertinente anotar que, malgrado o termo “restorative justice” ja tenha

sido usado no final dos anos setenta do século passado, o tema comecou a ser debatido de forma
mais entusiasmada a partir das décadas seguintes, o que revela a recéncia doutrinaria a respeito da
matéria. Por outro lado, no tocante as questdes espaciais, nota-se que as praticas restaurativas
despontaram nao sé de um lugar, mas de experiéncias variadas ao longo do globo, assentando-se
em contextos diversos e em praticas distintas -resumidamente agrupadas em mediacao, conferéncias
e circulos-, razéo pela qual as teorias formadas em seu derredor assumiram, por conseguinte, notas
distintas (SANTOS, 2014, p. 154-155).

4 A expressdo “troca de lentes”, cunhada neste paragrafo, remete a obra de Howard Zehr,
sociélogo e tedrico que auxiliou de forma fundamental na difusdo do ideal restaurativo a partir da
década de 90. ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a Justica. Tradugao
de Ténia Van Acker — Sao Paulo: Palas Athena, 2008., de leitura obrigatéria sobre o tema Justica
Restaurativa.



agente do crime e a sua vitima uma oportunidade de pacificagdo do conflito
intersubjetivo (SANTOS, 2014, p. 41 e 42).

Postas essas consideracdes, mister registrar que a Justica Restaurativa nao
se limita a criticar o desvirtuamento da praxis penal, mas os proprios pilares tedricos
da justica tradicional.

A Resolucdo n® 225 do Conselho Nacional de Justica®, de 31 de maio de
2016, ao dispbr sobre a Politica Nacional de Justica Restaurativa no ambito do
Poder Judiciario, estatuiu, no seu art. 2°, que:

Art. 2° Sa&o principios que orientam a Justica Restaurativa: a
corresponsabilidade, a reparacdo dos danos, o atendimento as
necessidades de todos os envolvidos, a informalidade, a voluntariedade, a
imparcialidade, a participacdo, o empoderamento, a consensualidade, a
confidencialidade, a celeridade e a urbanidade.

De saida, é de se perceber que a multimencionada resolugdo encampou uma
perspectiva minimalista da justica restaurativa, na medida em que, ao entender
imprescindivel a voluntariedade das partes, afastou a possibilidade de haver
coercibilidade na participacdo do encontro, que € uma das marcas de um modelo
maximalista®.

Andou bem a referida resolucdo quando entendeu o processo restaurativo ser
estritamente voluntario, permitindo que ele s se perfaca se houver concordancia por
ambas as partes envolvidas no conflito penal, porque a personalidade humana é
diversa e a participagao forcada poderia frustrar por completo o que se almeja com
as praticas restaurativas. Dito de outro modo, se se pretende fazer com que o
agressor reflita, compreenda e se responsabilize pelas consequéncias advindas de
sua conduta, bem como que a vitima participe ativa e efetivamente do deslinde da

Disponivel em:http://www.cnj.jus.br/atos-normativos?documento=2289. Acesso em 10 de
gevereiro de 2017.

Pallamolla (2012) muito bem esclarece a questdo concernente a possibilidade de a justica
restaurativa atuar fora ou inserida no sistema de justica criminal. Nesse sentido, traz dois tipos de
modelo: A um, o centrado nos processos (minimalista) e, a dois, o centrado nos resultados
(maximalista).Na perspectiva minimalista, a voluntariedade das partes em participar do processo é
imprescindivel, tendo um cariz eminentemente cooperativo. Por sua vez, o modelo centrado nos
resultados (maximalista) enfatiza a reparacao a vitima (resultado), de modo que a voluntariedade das
partes seria prescindivel, podendo haver coercibilidade para a participagdo, além do que poderia o
juiz impor uma sangéo restaurativa. (PALLAMOLLA, 2012, p. 78-86). O tema sera melhor abordado
em topico posterior desse trabalho: “5. A IMPLEMENTACAO DA JUSTICA RESTAURATIVA E A
(IM)PRESCINDIBILIDADE DE ALTERACAO LEGISLATIVA.”



causa, nao seria recomendavel impor unilateralmente uma pretensa solucéo
restaurativa.

O carater voluntario €, portanto, uma das marcas do processo restaurativo e
deve perdurar durante todo o procedimento, para que o acordo seja concretizado.
Assim sendo, importante anotar que, ainda que haja aceitacao inicial pelas partes do
conflito, ndo ha nenhum 6bice que o consentimento seja revogado unilateralmente, a
qualquer momento.

Nao se pode coagir 0 agressor a assumir a autoria dos fatos, evidentemente,
bem como ndo se pode impor a vitima o contato direto com seu ofensor, sendo a
predisposicdo de ambos para o acordo condicdo essencial para as praticas
restaurativas. Assim, os procedimentos da justica restaurativa sé terdo lugar quando
as partes se predispuserem a assumir os fatos essenciais como verdadeiros — o0 que
nao significa, com evidéncia, que a aceitacdo da participacdo no processo
restaurativo possa ser utilizada como prova no processo penal; o que € proibido,
inclusive.’

A imposicédo de que as discussdes travadas durante o processo restaurativo
devam ser resguardadas em absoluto sigilo é decorréncia da confidencialidade, a
qual confere as partes envolvidas a necessaria seguranca para lidar com o conflito
de forma franca e aberta, ja que o teor das discussdes ndo pode ser levado em
conta nos atos posteriores de um processo®.

Outrossim, relevante salientar a informalidade que deve reger os atos e
formas das praticas restaurativas, o que nao significa que nao havera um roteiro pré-
definido, mas, sim, que ele sera flexivel a fim de privilegiar o consenso entre as

partes (consensualidade). Some-se a isto o fato de o processo restaurativo ter lugar

Art. 2°, §19, da Resolugédo n® 225, do CNJ: “Para que o conflito seja trabalhado no &mbito da
Justica Restaurativa, é necessério que as partes reconhegam, ainda que em ambiente confidencial
incomunicavel com a instru¢do penal, como verdadeiros os fatos essenciais, sem que isso implique
admissao de culpa em eventual retorno do conflito ao processo judicial.

Dessa forma, caso o acordo nédo venha a ser celebrado, € dizer, se ndo houver sucesso no
processo de restauracao, as declaragdes ndo poderdo ser utilizadas como fundamento para agravar —
ou sustentar- a sangédo imposta ao ofensor (DE VITTO, 2005, p. 45). Nesse aspecto, importante
salientar a relevancia de o facilitador receber preparacao adequada, a fim de conduzir as discussdes
para o estrito deslinde do conflito, evitando que o didlogo tome rumos indesejados. Dito de outro
modo, com o encontro restaurativo, busca-se a reflexdo das partes envolvidas sobre o fato delituoso,
0 que pressupde, como dito, a admissdo como verdadeiros os fatos essenciais; mas isso nao implica
dizer, a evidéncia, que o ofensor devera revelar todo o seu modus operandi, ou todos os detalhes da
acao criminosa.



preferencial fora da estrutura solene do Poder Judiciario, nos espacos comunitarios,
onde intervirdo um ou mais facilitadores para alcancar a celebracdo de um acordo
que supra as necessidades —individuais e coletivas- das partes (DE VITTO, 2005, p.
45).

3. A VIABILIDADE DA APLICACAO DA JUSTICA RESTAURATIVA A LUZ DOS
FINS DA PENA

A investigacdo acerca das finalidades da pena entrelaga a andlise dos
fundamentos do direito de punir, razdo pela qual, ao discutirmos, no presente
trabalho, a finalidade das sancdes penais, acabaremos, também, por debater a
prépria legitimacao do Direito Penal.

Nas licdes de Winfried Hassemer e Mufioz Conde (1989, p. 142), “Mucho mas
complicada es la discusion doctrinal sobre los fines de la pena que se remonta a los
mas remotos tiempos histéricos y que aparece en casi todas las exposiciones
teoricas del Derecho penal”. Em sentido semelhante, Anibal Bruno salienta, logo no
inicio do seu trabalho (1976, p. 9), que “A pena € o0 mais complexo e tormentoso
problema que o Direito Penal nos pode oferecer”.

3.1 Teorias Absolutas da Pena

As Teorias Absolutas, também conhecidas como teorias retributivas, ou
retribucionistas, fundamentam a existéncia da pena, Unica e exclusivamente, na
retribuicdo pelo mal causado, é dizer, propugnam a ideia de que a pena esgota o seu
sentido no mal infligido ao deliquente, como resposta ao mal causado por ele,
quando do cometimento do crime.

Vé-se, em suma, que a pena, a luz das teorias absolutas, esgota seu sentido
na ideia da retribuicdo, sintetizada no brocardo latino poena absoluta ab effectu.
Nesse lanco, para os defensores das teorias absolutas, o legislador, quando da
cominagdo da pena, nao haveria que se atentar a nenhuma razdo utilitaria, a
exemplo dos fins preventivos ou ressocializadores, ou buscar fomentar um bem, seja
para o ofensor ou para 0os seus concidadaos, mas tdo somente levar em conta que o
sujeito delinquiu e, por essa razao, té-lo como merecedor de punicao.

Destarte, a repressdo da criminalidade, a qual pode, eventualmente, surgir
com a pena, é tida como um efeito acessoério desejavel, mas, indubitavelmente, néo

€ 0 mével da sua aplicacao. Tem-se, portanto, a teoria como “absoluta”, porque esta



encontra a sua razao de ser no proprio crime, desvinculando-se de um efeito penal e
social. Essas concepgoes absolutas tém origem no idealismo alemao e apresentam
como principais representantes Kant e Hegel.

Para Kant, tradicional partidario da teoria ora em exame, a lei penal é um
imperativo categdrico, € dizer, é livre de toda e qualquer consideracao atinente a
seus fins, pois que justificada, em termos juridicos, unicamente pela retribuicéo.

O fim retributivo da pena, também, é fortemente percebido nas licoes de
Hegel, que considera o crime como a negacdo do Direito. Para o autor, a
racionalidade e a liberdade sé&o a base do Direito, o qual, em verdade, expressa uma
vontade racional, a vontade geral, enquanto o crime seria, por sua vez, uma vontade
irracional e particular, configurando, assim, uma contradicdo em relagcao a primeira.

Evidencia-se, portanto, na concepcao hegeliana do Direito Penal, a aplicacéao
do seu método dialético, tendo o Direito (a vontade geral) como tese, o delito como
antitese (ja que nega a tese) e a pena como sintese, pois que nega a antitese, e,
consequentemente, afirma (logicamente equivalente a negacdo da negacao) do
direito (tese).De todo o exposto, é de se ver que as teorias retribucionistas sao
dificilmente compativeis com os ideais da Justica Restaurativa, a qual se pauta no
consenso entre o ofensor e a vitima, bem como na cultura de paz®.

Com efeito, forcoso concluir a incompatibilidade l6gica, a luz das teorias
absolutas, de se ter a reparacao (/ato sensu) como uma espécie de sangao, afinal, a
reparacdo implica na renuncia, por exceléncia, a retribuicdo, enquanto a pena
deveria, necessariamente, para os partidarios da multicitada teoria, infligir um castigo
ao deliquente.

Contudo, mister considerar que os ideais retributivos foram concebidos em
um contexto politico e social que nao é o nosso, no qual o controle e o dominio do
fenémeno da criminalidade ndo eram uma necessidade preeminente. E preciso ir

z

além. E preciso absorver, com prudéncia, os ensinamentos da teoria absoluta e

° Importante esclarecer um ponto hoje raramente lembrado nas exposigdes sobre as teorias

absolutas: o conceito de retribuicdo desenvolvido por Kant e Hegel nao se confundem com a simples
ideia de vinganga social. “E muito facil mostrar o absurdo da pena como pena de talido (roubo por
roubo, olho por olho, dente por dente, que nos da do criminoso a imagem de um zarolho € de um
desdentado), mas o conceito nada tem a ver com isso e s a ideia dessa igualdade especifica é
responsavel por tais imagens.” (HEGEL, 1997, p. 91 e 92). De fato, o retributivismo nao é defendido,
por seus partidarios, como um apelo a vinganga, ao contrario do que muitos insistem em propalar. O
seu fundamento, por mais questionavel que seja, € ordem moral e juridica, ndo podendo ser
confundidas com simplérios impulsos animalescos e irracionais.



amolda-los, no que for pertinente, a atual conjuntura juridica e social, ou rechacga-los,
se necessario, tendo em mente que, na atual ordem democratica de direito, a

finalidade restaurativa se impde sobre o ideal retributivo.

3.2 As Teorias Relativas da Pena

As teorias relativas da pena recebem esse nome porque ndo enxergam a
pena como um imperativo categorico, como um fim em si mesmo. Ao revés, a tém
como um instrumento dtil e necessario a prevencao a criminalidade, seja numa
perspectiva que recai sobre a pessoa do deliqguente, seja numa vertente mais
generalizada, com impacto no corpo social. Justo por essa razdo, também sao
conhecidas como teorias utilitarias da pena.

Assim, como bem afirmam Gomes e Molina (2007, p. 470), “se nas teorias
‘absolutas’ coincidiam concepcdes idealistas, liberais e individualistas, nas ‘relativas’
sao, em geral, pensamentos de carater humanitario, sociais, racionalistas e utilitarios
0S que se entrecruzam”.

Noutra quadra, é mister destacar, ainda, que as teorias relativas (ou utilitarias)
se subdividem em teorias da prevencao geral e prevencao especial, as quais, por
sua vez, podem se apresentar sob uma forma positiva ou negativa.

A teoria da prevengao geral propugna a dissuasdo a pratica criminosa por
meio de dois distintos métodos: por meio da ameaca da pena, com a sua cominagao
em abstrato pelo legislador ou por intermédio da reafirmacao da validade da norma,
que se daria com a implementacdo, in concreto, da pena, bem como da sua
execucao. Sao essas, pois, as duas vertentes da prevencao geral; a primeira atrai
para si o rétulo de prevencao geral negativa, enquanto a segunda de prevencao
geral positiva (CAMARA, 2008, p. 182).

Promove-se a prevencao geral negativa, como dito, por meio da ameacga da
pena, quando se incute, na consciéncia coletiva, o temor de sofrer as consequéncias
dela decorrentes. Nesse mesmo sentido, nas palavras de Anibal Bruno (1976, p. 23):
concorre para a prevencao geral a intimidagcdo que resulta da ameaca da pena,
aquilo que Feuerbach chamou coacdo psicologica, exercida pela cominacédo penal
no sentido da obediéncia a norma, compelido o sujeito pelo temor de sofrer a
situacao aflitiva em que consiste a pena ou ainda de experimentar a degradacao
social e moral em que decai 0 homem por ela atingido.

Vé-se, entdo, que na ideia introduzida por Feuerbach (teoria da coacio



psicologica) a ameaca da aplicacao da pena, contida no preceito secundario do tipo
penal, € o motivo de dissuasdo a impulsao criminosa. Nao se vislumbra, pois, na
pena, uma finalidade corretiva, mas a intengdo de “obter um resultado intimidatério-
dissuasério (deterence), com o escopo de evitar que 0s criminosos potenciais
sintam-se encorajados a praticar crimes, dai falar-se, nessa hipétese, em prevencao
geral negativa ou intimidatéria’. (CAMARA, 2008, p. 182 e 183).

Duras criticas tecidas a essa corrente doutrinaria sédo feitas, tendo em vista
que a moderna Psicologia jA comprovou que a maior ou menor gravidade da pena
nao € o unico fator (inclusive, muitas vezes, sequer se faz presente) que influencia
no processo de decisao final do cometimento de um crime.

Contudo, desconhecendo —ou preferindo ignorar- a complexidade do
processo dissuasorio, operou-se um negativo fenémeno de exacerbacao dos rigores
punitivos, na tentativa de evitar que o potencial deliquente, ao realizar o calculo do
custo-beneficio, se magnetizasse pela atratividade das benesses atinentes a
perpetracdo da conduta delitiva (e.g. lucro facil e rapido), e optasse por cometé-lo.

Nada obstante o supracitado, oportuno esclarecermos que a ineficacia
intimidatéria da pena nao deve ser tida como verdade absoluta, apoditica, como que
adequada para todo e qualquer caso. De fato, malgrado boa parte da doutrina insista
em adotar, sem ressalvas, as objecdes feitas a teoria da prevencao geral negativa,
ha de se examinar notdrias situagdes nas quais a confianga generalizada na
impunidade (a exemplo da greve geral dos policiais militares em Salvador, nos anos
de 2001 e 2013, bem como em Recife, em 2014), nos permitem presumir 0 que
poderia ocorrer se a pena fosse prescindivel.

Parece-nos acertado, assim, reconhecer uma eficacia “socio pedagégica” da
pena, o que nao implica em dizer, a evidéncia, que ela sempre sera capaz de deter o
deliquente de suas tendéncias criminosas e de suas praticas delituosas. De fato,
nem sempre o homem age movido pela racionalidade, do que se conclui que a
ameaca da pena nem sempre tem o condao de impedir o cometimento do delito.

Noutro giro, a teoria da prevencgao geral positiva consubstancia, de um modo
geral, a ideia de que a pena se justifica como instrumento de estabilizacao social e
normativa, de modo a agir no fortalecimento geral da sensagéo de confianga, por
parte da sociedade, no cumprimento da ordem juridica. Objetiva-se, assim, infundir,
na consciéncia coletiva, a necessidade de se respeitar determinados valores,

exercitando a fidelidade ao direito.



Segundo Luiz Regis Prado, podem-se extrair trés efeitos principais da teoria
da prevencgao geral positiva. O primeiro deles, conforme aduz o autor, é o “efeito de
aprendizagem”, consubstanciado na possibilidade de relembrar ao sujeito quais
condutas sao proibidas pelo Estado, a titulo de pena; o “efeito de confianga”, obtido
quando o cidaddao vé que o Estado cumpriu, efetivamente, a ameaca realizada,
fazendo aplicar, ao caso concreto, as regras insculpidas no ordenamento juridico, e,
por fim, o “efeito de pacificacdo social”’, que decorre do reestabelecimento da paz
juridica por meio da intervencdo do Estado, no sentido de resolver a infracdo a
norma (PRADO, 2010, p. 505)°.

Dessa forma, concluimos que os desenvolvimentos teéricos da prevencao
geral, tanto em seu aspecto positivo, quanto negativo, se coadunam com o ideal
Restaurativo. De fato, a prevencédo geral negativa pode ser orientada pela Justica
Restaurativa, notadamente nos delitos culposos, na medida em que o sujeito, do
mesmo modo que se veria intimidado pela ameaga de pena, se veria, também,
estimulado a evitar possiveis obrigacdes reparatorias.

Do mesmo modo, tem-se que a Justica Restaurativa pode corresponder, com
perfeicdo, a ideia defendida pelos partidarios da teoria da prevencgao geral positiva -

10 Sobre o tema, vale tecer algumas considerag¢des acerca de Giinther Jakobs. O Professor

Catedratico da Universidade de Bonn, inspirado na teoria dos sistemas do socidlogo Niklas Luhmann,
enxerga a pena como instrumento que assegura a validade da norma. Em suas palavras, “la pena
publica existe para caracterizar el delito como delito, lo que significa lo siguiente: como confirmacién
de la configuracion normativa concreta de la sociedad”. (1998, p. 15) Reconheg¢a-se, ainda, que
Jakobs enaltece a fungé@o preventiva da pena, mas esta, em seu entender, ndo consiste em evitar o
cometimento de delitos, ou, dito de outro modo, o fim de evitar que nao se peque (ne peccetur). Para
ele, é iluséria a ideia de que a reacdo penal se preste a prevencao de delitos, como defendem os
partidarios da teoria da prevencdo geral negativa, devendo essa ter, como escopo precipuo, a
prevengado da violagdo da norma e, consequentemente, os efeitos negativos para uma determinada
configuracao social. Como diz textualmente, “lo que se previene, por lo tanto, es la erosién de la
configuracién normativa real de la sociedad. La pena publica es el mantenimiento del esquema de
interpretacion valido publicamente.” (JAKOBS, 1998, p. 16).A teoria da prevengao geral positiva de
Jakobs constitui objeto de critica de Paulo Queiroz (2013, p. 423 e 424), que nela reconhece muita
semelhanga com as teorias absolutas da pena. Aduz o autor, ainda, que a teoria sistémica é
demasiada tecnocratica e alheia aos problemas etioldgicos dos conflitos sociais, pois que ndo procura
resolvé-los, ataca-los na origem, mas tdo somente remedia-los quando se exteriorizam. De
fato — e isso fica ainda mais evidente na recente formulacao tedrica de Jakobs, em sua obra o Direito
Penal do Inimigo -, pode-se perceber na teoria do multicitado autor que o Direito Penal ndo assumiria
a missao de proteger bens juridicos, tampouco de solucionar conflitos, mas, tdo somente, assegurar a
validade das normas juridicas. Verifica-se, entdo, uma finalidade meramente instrumental da pena,
imbuida de um escopo nitidamente simbdlico e desgarrada de uma finalidade social. Assim, para Luiz
Flavio Gomes e Antonio Garcia-Pablos de Molina, (2007, p. 480), se estaria diante de “um sutil e
pernicioso ‘neo-retribucionismo’ que chega inclusive a antepdr a preservacao do sistema aos valores,
direitos e garantias do individuo, com o risco de esvaziar o Direito Penal de funcdes especificas”.
Para os autores, a fungéo integradora da pena é até desejavel, mas néo é esta a sua funcao principal,
porque esta sé se justifica e legitima na miss@o de proteger bem juridicos (2007, p. 480).



arriscamos-nos a dizer que o procedimento restaurativo mais atinge aos fins
almejados por seus defensores que a prépria pena. Com efeito, a realizacao de
praticas restaurativas conduziriam a efetiva revalorizagdo institucional e se
mostrariam muito mais eficientes no reforco da confianca dos cidaddaos no
cumprimento das normas juridicas, até mesmo porque participariam, diretamente, da
resolugéo do conflito e vivenciariam a justica.

Diante de todo o exposto, temos que o procedimento restaurativo alcancaria a
tdo desejada funcao preventiva da pena, de forma ainda mais eficaz, pois o contato
direto do ofensor com a vitima permite que ele perceba as consequéncias in
concreto, é dizer, perceba os danos que a sua conduta descuidada causou em uma
pessoa que assume, agora, uma identidade individual e ndo é mais tratada como um
namero abstrato, de modo que se torna mais facil que o sujeito se torne mais
diligente.

Quanto a teoria da Prevencdo Especial, assevera Basileu Garcia (2008, p.
137), que “o direito de reprimir os delitos deve ser utilizado pela sociedade com o
escopo curativo: reprimir curando. Nao se deve pretender castigar, infligir mal, e sim,
tdo-sé, regenerar o deliquente”.

Luiz Flavio Gomes e Antonio Garcia-Pablos de Molina, analisando os modelos
e sistemas de reacao ao delito, destacam o realismo do paradigma ressocializador.

Nas palavras dos autores:

Nao lhe interessam os fins ideais da pena, muito menos o deliqlente
abstrato, sendo o impacto real do castigo, tal como é cumprido, no
condenado concreto do nosso tempo; ndo lhe importa a a pena nominal que
contemplam os cddigos, sendo a que efetivamente se executa nos atuais
estabelecimentos penitenciarios (2008, p. 421).

Conforme aduzem os supracitados doutrinadores, o giro metodolégico no
sentido de enfrentar o real, o concreto, pbs fim ao abismo que separava a teoria da
pratica, o que por si sb, ja constitui uma admiravel contribuicao histérica. Passou-se,
assim, a enfatizar e sublinhar os problemas palpaveis do cotidiano, em vez de
dispender esfor¢os na analise de questbes eminentemente tedricas.

E de se perceber, assim, que a prevencdo especial, por meio de suas mais

variadas vertentes doutrinarias'’, tem em mira a pessoa do deliquente, é dizer,

" Como ensina Queiroz (2013, p. 425), “Diversas correntes de pensamento advogaram ou

ainda advogam essa forma de justificagdo do direito de punir: o correcionalismo espanhol (Dorado
Montero, Concepcién Arenal); o positivismo italiano (Lombroso, Ferri, Garofalo); a chamada moderna
escola alema, de Von Liszt, e, mais recentemente, o movimento de defesa social, de Filippo
Gramatica, Marc Ancel e outros”.



dirige-se a pessoa que sofreu a aplicacdo da pena, com o escopo de readapta-lo a
sociedade, ou mesmo de segrega-lo ou qualquer outro meio que o impeca de
reincidir.

Nesse diapasao, Ferrajoli (2006, p. 246) ensina que a prevencao especial
apresenta uma finalidade positiva, consubstanciada na reeducacao do réu e uma
finalidade negativa, consistente na sua neutralizacdo ou eliminagdo. Para ele, esses
fins ndo se excluem, mas concorrem cumulativamente a depender da personalidade
do condenado, se corrigivel ou incorrigivel. Aduz, assim, que “todas estas
orientagbes dizem respeito ndo tanto ao crime, mas ao réu, ndo aos fatos, mas aos
seus autores, diferenciados segundo as suas caracteristicas pessoais antes mesmo
que pelas suas agodes delitivas.” (2006, p. 247).

Winfried Hassemer e Munoz Conde, contudo, chamam a atencdo para o
carater um tanto utopico da teoria da prevencao especial, referindo-se a sua vertente
positiva: “tienen el problema de no poder probar el efecto que preconizan (la
resocializacién) en las personas tratadas en el centro penitenciario”. (1989, p. 152)'2

Com efeito, malgrado seja um objetivo a se alcancar, devendo erigi-lo,
inclusive, a categoria de missdo a cumprir, dificil adotar, sem reservas, notadamente
na realidade brasileira, o entendimento de que, apdés o cumprimento da pena, 0
sujeito estara apto ao pleno convivio social.

Tal objecédo, assim nos parece, ndo encontraria fundamento nas medidas
restaurativas. Dito de outro modo, ndo podemos deixar de anotar, que se se deseja
aplicar ao sentenciado um processo de ressocializacdo, nada mais indicado que a
valorizacdo dos procedimentos restaurativos. De fato, a mediacdo ofensor-vitima,
bem como a metodologia propria da Justica Restaurativa, sao meios que
efetivamente agem sobre a personalidade do sujeito e Ihe orientam no sentido de
reintegra-lo na comunidade social, ademais de corrigir as causas que lhe desviaram

da conduta desejavel.

3.3 As denominadas teorias mistas (ecléticas ou unificadoras) da pena

12 A supracitada critica é feita, de forma semelhante, por Guilherme Costa Camara (2008, p.

181): a fixagdo de uma meta preventivo-especial, por mor o objetivo ressocializador, torna-se sem
qualquer sentido quando confrontado sucessivos falhangos, algo que tem contribuido para uma
perigosa desilusdao com essa corrente politico-criminal, desapontamento que se expressa no rétulo
resignado — e nada otimista: nothing works (nada funciona).



Como em todas as searas do Direito, figuram, também, no campo das Teorias
da Pena as chamadas teorias mistas ou unificadoras. De fato, pretendem os seus
partidarios a virtude do meio termo, conciliando o que se formou nas doutrinas
extremadas.

Em assim sendo, aceitam, de um lado, a funcdo retributiva da pena,
acolhendo os ensinamentos das teorias absolutas; contudo, reconhecem a
necessidade de atribuir-lhe fungdes utilitarias.

A pena teria, assim, com fundamento na doutrina de Roxin (2006), uma
funcéo preventiva geral, quando da sua cominacgao pelo legislador. De outro giro, no
que tange a sua aplicacao, in concreto, ap6s o regular tramite processual, far-se-ia
presente o seu carater retributivo; enquanto que na fase de execucao, exsurgiria a
funcao preventiva especial.

Em cada uma dessas fases a pena estaria chamada a cumprir um fim distinto,
se bem que nenhuma delas seria absolutamente independente da anterior (ou das
anteriores), sen&o que assumiria os fins destas.

Convém anotar, noutra quadra, que nao ha, apenas, uma teoria unificadora,
como, equivocadamente, se poderia pensar, mas varias. Conforme traz luz
Guilherme da Costa Camara, ha teorias ecléticas retributivas e ha teorias
unificadoras preventivas. Ambas empreendem esforcos prospectivos no sentido de
harmonizar os principios ndo contraditérios das teorias absolutas e relativas; ora
atribuindo preponderancia a ideia de retribuicdo, ora colocando como figura
dominante a pacificagdo social e a ressocializacao do individuo (2008, p. 185).

Ha, ainda, nas licbes do autor, teorias mistas que rechagcam, por completo, o
cariz retributivo da pena, recebendo a alcunha de ecléticas, tdo somente, por fazer
coexistir elementos das teorias preventivas gerais e especiais (CAMARA, 2008, p.
188).

De um modo geral, contudo, as teorias ecléticas centralizam a sua concepcao
na prevengdo, atribuindo a retribuicdo um papel limitador da intervencao Estatal, por
meio da ideia de proporcionalidade e culpabilidade. De fato, as construcbes
unificadoras se alinharam ao ciclo de vida da pena, desde 0 seu momento abstrato,
quando referenciado no tipo penal, até a sua aplicacdo ao ofensor e posterior
execucao. Esse ciclo, como é de se perceber, guarda estreita relacdo com os fins
utilitarios da pena, de modo que a funcao retributiva foi relegado um espaco
secundario, apenas balizador das exigéncias da prevencao.



Ensinam Luis Flavio Gomes e Antonio Garcia-Pablos de Molina (2007, p. 498)
que as teorias mistas sdo absolutamente dominantes no quadro juridico atual. Nao
foi diferente com o Cédigo Penal brasileiro. A configuracdo do nosso ordenamento
juridico, mormente do que se depreende da leitura do art. 59, do Codigo Penal nos
permite afirmar, sem laivo de incerteza, que 0s nossos institutos coincidem com o
entendimento defendido pela teoria ora em estudo, orientada para reabilitagcdo social

do ofensor, mas marcada também pelo carater retributivo.

4. DA NECESSIDADE DE IR ALEM.

Ab initio, convém salientar que a pena apresenta, em determinados casos no
nosso ordenamento juridico-penal, fins diversos daqueles preconizados pelos
partidarios das teorias tradicionais estudadas nos topicos anteriores. Citamos, e.g.,
os delitos contra a ordem tributaria, na qual a sancao penal assume o0 escopo
precipuo de coactar o devedor ao pagamento do tributo.

De fato, em se tratando de Direito Penal Tributario, as funcbes preventivas e
retributivas da pena cedem espaco ao seu maior objetivo, qual seja, o de compelir o
contribuinte a satisfazer o seu débito.

No mesmo sentido, Anténio Carlos Martins Soares (2010, p. 129) ensina que
“Antes da preservacao da ordem juridica, da punicéo do deliquente e da restauracao
da paz social, ela (a pena) visa, predominantemente, coagir o contribuinte a
satisfazer as necessidades publicas mediante o pagamento do tributo”.

Nesse diapasao, nao é dificil concluir pelo pragmatismo do delito fiscal, e ter
gue a pena, nesses casos, se pretende um eficiente meio de cobranca do débito ao
erario. Nao por menos, o pagamento do tributo é causa de extincao de punibilidade.

Fizemos a supracitada digressdo para ilustrar ao leitor que as tradicionais
teorias da pena, ante a evolucdo da sociedade, mostraram-se insuficientes para
legitimar o Direito Penal. Se tomamos a expansdo do Direito Penal’®, de um lado,
como um dos fatores a ensejar novos contornos a funcao da pena, com muito mais

razdo devemos empreender esforcos prospectivos no sentido de sintonizar as

13 A expansdo do Direito Penal, muito bem estudada por Jesus-Maria Silva Sanches (2011),

consubstancia-se na aparicdo de novos interesses e na conformagéo de uma realidade que antes nao
existia, as quais fizeram com que o Direito Penal passasse a intervir em uma area que
originariamente nao lhe era afeita. Surgem, entdo, novos tipos penais, e, consequentemente, um
Direito Penal secundario, que tutela bens juridicos complementares e vollveis. Para maiores
detalhes: A expansdo do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades pds-industriais
(SILVA SANCHES, 2011).



teorias da pena com os ideais da Justica Restaurativa, atentando-se para a
possibilidade de conjecturar fins conciliatorios e reparatorios.

Winfried Hassemer e Muiioz Conde ha muito apontam para o “Reavivar de las
esperanzas en una progresiva abolicién de la pena privativa de libertad” (1989, p.
153). Relembram os autores que a recente histdéria, com o surgimento de
determinados institutos penais, a exemplo da suspensao condicional da pena, a
suspensao condicional do processo e a crescente importancia da pena de multa tém
feito com que a pena de prisao tenha perdido terreno.

Transcorridas mais de duas décadas até entdo, € possivel perceber que as
supramencionadas alteracbes pontuais na legislacdo penal e processual penal,
muito embora tenham amenizado, sobremaneira, os conhecidos problemas que o
carcere traz, ainda nao foram suficientes para resolver a crise de legitimidade que
passa o sistema penal.

Nesse quadro, temos que a construcdo de novos objetivos € mister mais do
que necessario. Diante da resisténcia do fendbmeno do crime a medidas que o
Estado langcou méo para combaté-lo, faz-se necessario adotar posicdo diferente. E
preciso ir além. E preciso que todos os sujeitos envolvidos no conflito decorrente da
pratica de um delito participem, efetivamente, do deslinde da situacao, deixando de
ocupar mero posto de objeto de prova no processo penal.

Com efeito, o cenario juridico atual aponta para a necessidade de ampliar a
via do consenso e, consequentemente, para um programa politico criminal voltado,
também, para a vitima do delito, abandonando-se a tradicional concepgéo da vitima
como mero objeto de prova no curso da instrugcao processual.

Atribuir um fim conciliatério e reparatério a sancao significa contemplar os
interesses de todos os envolvidos no problema decorrente de um delito, procurando
harmonizar as suas expectativas. A reparacdo no contexto restaurativo nao se
restringe, a evidéncia, ao ambito material, meramente financeiro. Abrange-o, mas vai
muito além, abarcando, também, os efeitos psicolégicos e simbdlicos naturalmente
decorrentes da pratica de um delito.

Seguindo a mesma linha de raciocinio, Guilherme Cémara aduz que “a
reparacdao nao pode ser pensada como simples compensacao do dano patrimonial
causado pelo crime, antes como uma oportunidade em direcdo a resolugdo do
conflito penal” (CAMARA, 2008, p. 201).

A conciliacdo, por sua vez, a qual pode ser obtida pelos mais diversos



procedimentos restaurativos (e.g, mediagao; circles; conferencing, etc.), persegue
objetivos e metas mais exigentes que a mera e pragmatica solucéo do conflito, mas,
ademais disso, “baseia-se mais na empatia e na procura de uma pacificagéo real
dos relacionamentos interpessoais e sociais (comunitarios)” (GOMES e MOLINA,
2008, p. 460).

Do exposto, parece-nos extremamente acertado considerar a reparagdo como
uma das finalidades cardeais da sang¢do, remodelando o conjunto de medidas
sancionatorias a disposicao do Estado, incluindo-se como resposta a reparacdo no
contexto restaurativo, ao lado da pena e da medida de seguranga.

No mesmo sentido, Selma Pereira de Santana (2010, p. 57 e 58) leciona que
“O principio da subsidiariedade proporcionaria a legitimacao politico-juridica da
reparacao penal, e a reparag¢ao assim concebida seria uma “terceira via”, paralela as
penas e as medidas de seguranca.”.

Nessa perspectiva, ndo se trataria de compensar o dano civil decorrente do
delito, mas de se buscar atingir, na realidade, uma compensacao das consequéncias
do delito, mediante uma prestacao voluntaria por parte do autor, que terminaria
servindo de mecanismo de restabelecimento da paz juridica.

Feitas tais consideracdes, imperioso se faz consignar que a finalidade
reparatéria e conciliatéria ndo excluem os ideais preventivos; ao revés,
complementam-se. De fato, o infrator, ao se submeter a uma reparacgéo, atuara de
forma mais cautelosa, a fim de evitar novas ocorréncias. De igual modo, fortalecem-
se 0s comandos normativos do Estado, de forma ainda mais evidente, porque
efetivamente vivenciada pelos sujeitos do conflito. Por fim, ao ser possibilitada uma
abertura para o dialogo entre ofensor e vitima, os fins ressocializadores serdo muito
mais facilmente atingidos, uma vez que o contato direto com a vitima, antes abstrata
e anbnima, permite que o sujeito tenha a chance de perceber quais os danos foram
causados aquela pessoa individualmente considerada, o que pode lhe levar a
reflexdao profunda a respeito da sua conduta e, consequentemente, repercutir
positivamente na sua ressocializagao.

Nao propugnamos, todavia, ao menos nesse momento, a aplicacdo desse
raciocinio de maneira universal, destituido de ressalvas. Como se sabe, as reformas
na Lei Penal e na Lei Processual Penal ndo decorrem abruptamente da mente do
legislador; nao advém de um dia para o outro, como em um corte cinematografico,

mas do impulso das preeminentes necessidades politicas e econbmicas; das



tendéncias cientificas, bem como do amadurecer gradual da sociedade e das
tradicdes de seu povo.

De fato, diante de todo o exposto, afigura-se-nos perfeitamente possivel a
aplicagdo dos procedimentos restaurativos a luz dos fins da pena, tendo em vista o
efeito positivo decorrente desta politica, ndo sé para a resolugdo do conflito, como,
também, para a pacificacdo social e a restauracdo do equilibrio do ordenamento
juridico.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

A vista de tudo o quanto foi analisado, concluiu-se que, além de possivel, é
altamente recomendavel a aplicacdo dos procedimentos restaurativos.

Conclui-se, ademais, que a proposta do artigo de situar o paradigma
restaurativo a luz das finalidades da pena contribui para o0 necessario
aprofundamento tedrico do tema.

Nao se descura que a Justica Restaurativa, em ultima analise, propdée uma
saida do modelo, no sentido de propor-se uma verdadeira alternativa a forma
Tradicional de solucdo dos conflitos, mas uma leitura critica do referencial
restaurativo a luz das compreensdes historicamente desenvolvidas no estudo das
teorias da pena revela-se proveitosa para interacao e aproximagao dos modelos.

Nesse sentido, concluiu-se que as teorias absolutas sao dificiimente
compativeis com os ideais da Justica Restaurativa, uma vez que o escopo maior
almejado por essas praticas € a reparacao dos danos, a restauracdo do conflito e o
fortalecimento da comunidade; objetivos ndo condizentes com a concepg¢ao de que a
poena absoluta ab effectu;

Noutro giro, concluimos que a Justica Restaurativa corresponde aos ideais
defendidos pelos partidarios das teorias da prevencao geral, tanto na vertente
positiva quanto negativa.

Defendemos que o contato direto do ofensor com a vitima permite uma maior
e mais eficiente reflexao, por parte do ofensor, a respeito da sua conduta descuidada
criminosa. Desse encontro, decerto, haveria, do mesmo modo que ocorre com a
pena, um estimulo a evitar a conduta e suas obrigacdes reparatérias, bem como
conduziria a efetiva revalorizacdo institucional e na confianga de que o Direito foi
realmente aplicado;

Também em razdo das caracteristicas inerentes aos procedimentos



restaurativos, concluimos que as criticas dirigidas a teoria da prevencéao especial, no
que concerne a utopia do objetivo ressocializador, ndo encontra respaldo nas
medidas restaurativas. Ao revés, a metodologia propria desse modelo age de forma
efetiva sobre a personalidade do ofensor e Ihe orienta no sentido de reintegrar a
comunidade;

O cenario juridico atual aponta para a necessidade de ampliacdo da via do
consenso, razdo pela qual defendemos a atribuicdo de um fim conciliatorio e
reparatorio, e, consequentemente, a necessidade de implementar a reparacdo no

contexto restaurativo como terceira via de resposta penal;
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