Um dialogo entre os fins da pena e a justica restaurativa

A dialogue between purpose of punishment and restorative justice

Claudio José Langroiva Pereira”

Renan Azevedo Leonessa Ferreira™

REFERENCIA

PEREIRA, Claudio José Langroiva; FERREIRA, Renan Azevedo Leonesa. Um dialogo entre os fins da penae a
justica restaurativa. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, n. 48, p. 64-90, abr. 2022. DOI:
https://doi.org/10.22456/0104-6594.113293.

RESUMO

Apesar de dotados de finalidades distintas, direito penal e processo penal devem confluir harmoniosamente no
Estado Democrético de Direito, para uma efetiva protecdo das garantias fundamentais do individuo. Assim, ganha
relevancia a analise da teoria dos fins da pena a luz do processo penal, considerando seu carater
institucionalizador. Apds uma exposicdo acerca das principais teorias referentes a finalidade da pena e tomada de
posicdo, busca-se apontar que a adogdo da Justica Restaurativa, como politica criminal alternativa e
complementar, é o melhor caminho na compatibilizacdo das garantias e direitos fundamentais no processo penal.
No presente estudo optou-se pelo método de investigagdo indutiva, por meio da obtengdo do conhecimento
discursivo diante de evidéncias concretas gerais, bem como pelo método dedutivo, obtendo conhecimento a partir
de premissas genericamente aplicadas a situa¢fes concretas identificadas.
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ABSTRACT

Despite their different purposes, criminal law and criminal procedure ought to harmoniously converge within
the Democratic State for na effective protection of the individual's fundamental guarantees. Thus, the analysis of
the theories of the purpose of punishment becomes relevant in the light of criminal procedure, considering its
institutional character. After an exposition about the main theoriesregarding the purpose of the punishment and
taking a position, it is sought to point out that the adoption of restorative justice, as alternative and
complementary criminal policy, is the best path to match guarantees and fundamental rights in criminal
procedure. In the present study, one applied the inductive method of investigation, by acquiring discursive
knowledge considering general concrete evidences, as well as the deductive method, based on abstract premisses
further applied into concrete circumstances.
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1 INTRODUCAO

O Direito Penal é orientado a partir das teorias dos fins da pena. De outro lado, 0
Processo Penal, como ciéncia independente, visa a limitacdo a uma automatica imposicao de
pena pelo Estado, impondo um procedimento formal assegurador de garantias e liberdades
individuais, a luz de um devido processo legal.

Na atualidade, persiste uma tentativa de dissociacdo entre esses ramos, como influéncia
do periodo de codificacdo, que gerou exacerbacao da autonomia cientifica de diversas vertentes
do direito. No entanto, uma divisdo estanque se mostra impraticavel e perniciosa, considerando-
se como finalidade Gltima de ambas a limitagdo do poder estatal.

Assim, em verdade, este fundamento reside na preservacdo da dignidade humana do
suposto autor do fato, de modo que a natureza material ou processual de determinado instituto
ndo deve desempenhar papel essencial nesse cenario. Por essa razdo, Sanches (2017, p. 831-
833) sustenta o sincronismo entre as normas penais e processuais penais, que devem se voltar
a assegurar as garantias fundamentais do individuo. Nesse cenério emerge a relevancia da
avaliacdo da justica restaurativa.

Sob a dtica do direito penal, a teoria dos fins da pena néo se vincula estritamente aos
termos do previsto no Cadigo Penal. Imp&e-se uma praxis penal global, inserindo-se o direito
processual como desenvolvedor de elementos em prol da observancia aos Direitos Humanos no
Estado de Direito, relativamente a todos os agentes envolvidos, sejam funcionarios, o réu,
testemunha e a vitima (HASSEMER, 1999, p. 327).1

A seu turno, também € inegavel o reconhecimento de um carater punitivo em toda
coercdo processual. Referida realidade ndo pode ser ignorada, sob pena de se inserir em uma
trincheira retdrica que viabilize reiteradas viola¢6es aos direitos humanos (ZAFFARONI, 2000,
p. 10). Afinal, é de pouca valia um direito penal garantista quando inserido em um processo

penal inquisitivo. Nessa linha, deve-se reconhecer o estigma e a angustia que acompanham o

! Nesse sentido, segundo Nucci (2015, p. 63), inexistiria o devido processo legal caso se aceitasse a condenacdo
de alguém, com base em tipo penal excessivamente aberto, desrespeitoso ao principio da taxatividade. Do
mesmo modo, formando paralelo com a intervencdo minima e seus consequenciais principios da subsidiariedade,
fragmentariedade e ofensividade, ndo ha que se aceitar a tipificacdo de conduta considerada penalmente
insignificante, visto ser o Direito Penal a ultima ratio do Estado Democratico de Direito. Por isso, considerando-
se atipico o fato, por configurar bagatela, afasta-se a necessidade do processo criminal, mas se consagra o devido
processo legal na sua forma substantiva.
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J/A) o

réu durante e apds a marcha processual,? pois a submissdo a um processo implica em ampla
ingeréncia estatal sobre disposi¢do de bens, inviolabilidade do domicilio e a propria dignidade
do réu. Como afirma Lopes Janior (2016, p. 76): “A marca essencial da pena ¢ ‘por quanto
tempo?’. Isso porque o tempo, mais que o espaco ¢ o verdadeiro significante da pena.”

Essa inter-relacdo entre ambas as ciéncias, contudo, é orientada pelo autor do fato
delitivo, o que se iniciou historicamente desde a neutralizagdo da vitima no processo de controle
criminal. Porém, como aponta Hassemer (2013, p. 45-46), um Direito Penal e Processual
futuros levardo — bem como devem levar — mais em consideracao a vitima.

A luz dessa dinamicidade e interdependéncia, faz-se mister perquirir os reflexos da
teoria dos fins da pena no curso do processo penal, com vistas a tornd-lo uma ferramenta que
ndo obste, mas que auxilie a consecucdo das finalidades do direito penal, sem abdicar das
necessarias e inderrogaveis garantias individuais.

Neste quadro, estabelecida resta a concepcdo de politica criminal, a partir dessa
interlocucdo de areas juridicas, desencadeando decisdes valorativas politico-criminais que
invariavelmente adentram ao sistema juridico penal (penal e processual penal), com
fundamentos legais, legitimacdo e lucidez, afastadas as contradi¢des, ndo restando limitadas
pelo formalismo sistémico,? ja que decorrentes de uma consciéncia judicial desencadeada pelo
valor juridico individualizado, ora apreciado, inspirados por motivacdo politico-criminal
(ROXIN, 1972, p. 33-34).

Os fins da pena e do Direito Penal, estabelecidos a partir do direito fundamental a protecao
juridica eficaz, encontram na figura dos transgressores a manifestacdo fisica das garantias
constitucionais, demonstrando que a falta de funcionalidade do sistema penal surge o instrumental
Processo Penal como caminho a ser percorrido. Neste contexto, visa-se a delinear que a
conformacdo da teoria dos fins da pena aponta como salutar a implantacdo da Justica
Restaurativa no bojo e, inclusive, a par do processo, o que fomenta e incrementa as finalidades

dos ramos penal e processual nas ciéncias criminais.

2 Conforme ja expunha Beccaria (2005, p. 104), “um homem acusado de um delito, encarcerado e depois

absolvido, ndo deveria trazer consigo nenhuma nota de infamia [...] Na préatica, porém, atiram-se indistintamente

a mesma masmaorra 0s acusados e 0s convictos; porque a prisdo € mais um lugar de suplicio que de custédia do

réu.” h‘h
3Como o idealizado por Franz v. Liszt (ROXIN, 1972, p. 17). —_—
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2 TEORIAS JUSTIFICADORAS DA PENA E SEUS REFLEXOS NO PROCESSO
PENAL

As teorias retribucionistas, também conhecidas como teorias absolutas, encontram-se
desvinculadas de uma finalidade social, todavia ndo se pode desconsiderar seu essencial papel
de desvinculacdo da no¢do de vinganca privada, caracteristica dos primérdios do direito penal,
ao estabelecer a proporcionalidade da pena na medida da culpabilidade do autor (ROXIN, 2001,
p. 84-85).

Dentro das teorias absolutas merecem destaque, dada sua relevancia nos dias atuais, as
teorias defendidas por Kant e Hegel. Para aquele filosofo, justica e retribuicdo sdo leis
inviolavelmente validas, devendo prevalecer sobre interpretaces utilitaristas. Conforme
discorre Kant (2013, p. 230-232), a lei penal é um imperativo categdrico, vedada qualquer
instrumentalizagdo do individuo, de modo que seu fundamento reside exclusivamente na idéia
de justica, segundo as leis da razdo.* Por outro lado, Hegel (1997, p. 94-98) interpreta o delito
como negacdo do direito, e a pena como negacdo dessa negacdo, consubstanciando-se a
anulacéo do delito. Assim, aimportancia da pena residiria no restabelecimento do direito lesado
(sintese), como produto do conflito entre a vontade geral (tese) e a conduta delitiva (sintese). °

O mérito das teorias absolutas reside na imposicdo de limites ao poder punitivo estatal,
ao delimitar a magnitude da pena com fundamento na culpabilidade do agente e, portanto, em
respeito a dignidade humana. No entanto, conforme aponta Roxin (2001, p. 84), sédo
cientificamente insustentaveis. Afinal, a finalidade precipua do direito penal deve ser pautada
pela tutela de bens juridicos, de modo que a pena deve se vincular aos fins sociais. Ndo se pode
negar que a teoria retributiva de Kant pressupde finalidades preventivas e Uteis para a
preservacdo da sociedade (RENZIKOWSKI, 2022, p. 17-18). Afinal, uma retribuicdo pura e
simples também seria contraproducente para a generalizacdo imposta pelo imperativo
categorico. No entanto, sua teoria ndo se desgarra de ideias metafisicos de justica.

Voltando-se a ciéncia penal patria, ndo podemos deixar de destacar o papel
desempenhado pela confissdo feita pelo réu, a luz das teorias retribucionistas que, originalmente

atrelada a expiacdo do pecado, atualmente desempenha papel relevante na mensuragdo da

4 No entanto, o integral cumprimento do imperativo categ6rico conduz ao classico exemplo da ilha diante de
certa e futura dissolucao do contrato social, devendo-se cumprir, de qualquer modo, todas as penas de morte
impostas aos condenados. No tocante a aplicacdo concreta da pena, recorre a uma nocao talional (SOUZA, 2019,
p. 436).

® Sua teoria, apesar de superada em sua concepgao original, obtém novo destaque atualmente com a teoria sistémica
proposta por Jakobs, lastreada na finalidade preventiva geral fundamentadora da pena.
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culpabilidade do agente, para fins de individualizagcdo da pena. No mais, conforme destaca
Renzikowski (2022, p. 10), a retribuicdo € a propria esséncia da pena, consistente na dor
infligida ao agente, de modo que deve guardar relacdo com o fato e o autor concretamente
analisados, sendo apta a trazer a nogéo de proporcionalidade.

Sob outro aspecto, com vistas a finalidades socialmente Uteis, emergem as teorias
preventivas, voltadas a coletividade, ao corpo social em geral. Em um primeiro momento,
mereceu destaque a prevencdo geral, impulsionada pela Escola Classica do direito penal, em
que se vislumbra uma busca por penas certas e fixas em resguardo a seguranca juridica e
proporcionalidade. Cesare Bonesana, Marqués de Beccaria (2005, p. 62), j& fazia referéncia a
prevencao geral negativa no sentido de dissuaséo da coletividade de cometer crimes.

Contudo, um efetivo impulso da vertente negativa ocorreu com o advento da teoria da
coacdo psicoldgica de Feuerbach (1989), segundo o qual a lesdo juridica é contraria ao objetivo
do proprio Estado que espera que ndo exista lesdo a bem juridico, assim, a dissuasdo da
coletividade pressupfe ameacar os individuos com a imposi¢do de um mal superior a abstencao
da pratica delitiva. Segundo sua teoria, o individuo indeciso precisa de um incentivo para resistir
a seus impulsos delitivos, os quais podem ser suprimidos diante da certeza de imposicao um
mal inevitavel consistente na pena (ROXIN, 2001, p. 89-90).

Ocorre que h& limitado conhecimento das regras juridico-penais na sociedade,
inexistindo um célculo inerente de “homo economicus” (REIS, 1989) no momento da pratica
delitiva. Conforme pontua Roxin (2001, p. 91), como poucas pessoas efetuam um calculo sobre
a pena, os efeitos sob a dtica preventivo-geral negativa sao dificilmente verificaveis. De fato,
segundo o autor, ndo a quantidade de pena, mas apenas a certeza de imposi¢do de pena, podera
exercer alguma influéncia sobre o juizo de valorag&o individual.®

Em sua vertente positiva, a prevencdo geral promove uma finalidade

predominantemente pedagdgica e de reafirmacdo da norma. Subdivide-se em duas linhas

® Trata-se, portanto, de uma teoria que ndo encontra justificativa por si so, servindo tdo somente como limite para
obstar excessos nas demais teorias preventivas (SILVA SANCHEZ, 2002, p. 334). Afinal, se aplicada como reitora
das finalidades da pena, conduz a uma teoria de ameaca penal capitaneada por um processo penal inquisitivo e de
intimidacdo inerente a regimes autoritarios (ROXIN, 2001, p. 91). Como not6rio exemplo no ordenamento pétrio,
pode-se citar a conducdo dos diversos inquéritos e acBes penais desencadeados pela Operacdo Lava-Jato,
permeados por notdrias violagBes a garantias processuais, com vistas a uma punicao irrestrita e fomentada pela
midia. Torna-se, com isso, um mecanismo de ameaga penal a determinados setores vistos como corruptos pela
sociedade.
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principais: fundamentadora (cujo maior expoente é Jakobs)’ e limitadora (representada por
Hassemer e Roxin).®

Por meio da prevencao geral positiva fundamentadora, permite-se e inclusive impde-se
a pena independentemente de protecéo ao bem juridico protegido. Para Welzel, mais importante
que a efetiva protecdo a bens juridicos € a garantia de vigéncia dos valores, de modo que o0
Estado cumpre uma funcéo ético-social e garante fidelidade do cidaddo ao direito. Jakobs, a
partir do funcionalismo sistémico, aprofunda-se na vertente fundamentadora em reforco a busca
fidelidade ao direito. Porém, para ele, a Unica meta é garantir a fungéo orientadora das normas
juridicas, transformando a pena em instrumento de estabilizacdo social. Nesse contexto, Jakobs
resgata a teoria de Hegel, ao compreender a pena como um reforgo do direito, reafirmando a
vigéncia da norma violada (JAKOBS; CONTRERAS, 1997).

Essa teoria ndo pode ser acolhida em um Estado Democratico de Direito, em respeito a
autonomia moral, lastreada na dignidade humana do individuo, a obstar um juizo impositivo de
consciéncia ético-social e fidelidade ao direito. Com efeito, a adeséo ao direito deve ser ética e,
portanto, voluntaria. Qualquer busca por imposi¢cdo de valores morais leva a uma perigosa e
indesejada aproximacdo com teorias de ameaca penal, marcadas por notaveis violacbes a
garantias individuais e processuais do individuo (como aquela verificada na vertente geral
negativa). Deve-se acrescentar, ainda, a caréncia de legitimidade material, porquanto referida
teoria ndo encontra lastro na necessaria funcdo do direito penal de protecdo de bens juridicos
(MIR PUIG, 1985, p. 53).

Por esses motivos, merece guarida a vertente limitadora da teoria preventivo-geral
positiva, em que se estabelecem balizas para o poder punitivo estatal no Estado de Direito. No
entendimento de Roxin (2001, p. 91-92), ha trés principais efeitos, em regra inter-relacionados:
aprendizagem por meio de motivacao sociopedagdgica dos individuos; reforcar a confianca no
direito penal; pacificacdo social, almejando solucdo ao conflito deflagrado com o delito. Nesse
sentido, complementa Hassemer (2005, p. 426): “A prevengao social ndo se reduz a adaptagao,
sendo pode ser compreendida como forma de uma relagdo humana com o desvio, como proposta
de co-responsabilizagao social face aos delinquentes.”

Trata-se da solugdo mais adequada dentre as finalidades preventivo-gerais, porquanto
néo abdica do respeito a autonomia do individuo e busca incutir os valores normativos de forma

voluntéria na sociedade. Nao se podem desconsiderar, por outro lado, algumas deficiéncias que

7 Cf. Jakobs; Contreras (1997).
8 Cf. Hassemer; Conde (1989); Roxin (2001).
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emergem na utilizagdo isolada da teoria preventiva integradora. Afinal, ndo fornece elementos
seguros para delimitar a duracdo da pena, correndo o risco de se imporem penas elevadas para
0 bem da coletividade, subvertendo a logica democréatica em prol de um utilitarismo apto a
instrumentalizar o autor (ROXIN, 2001, p. 92).°

Por conseguinte, no entendimento de Mir Puig (1985, p. 57-58), € necessario exigir que
a pena, além de prevenir delitos, respeite os limites do Estado Democrético de Direito, de modo
a harmoniza-la com a culpabilidade, proporcionalidade, ressocializacdo e legalidade. Assim,
deve-se reconhecer o papel protagonista desempenhado pelo processo penal na consecucao
preventiva geral integradora, trazendo em seu bojo respeito as garantias individuais,
notadamente, mediante a restricao de prisfes cautelares a hipdteses excepcionais.

Ademais, ndo se pode olvidar que o principio da duracdo razoavel do processo repercute
diretamente sobre as finalidades preventivas, porquanto um processo excessivamente longo traz
anocao de desconfianga no tocante a aplicacdo da norma penal. Trata-se, portanto, de uma linha
extremamente ténue, buscando-se evitar um processo sumario e violador de garantias e, por
outro, seu exacerbado protraimento ao longo do tempo.

As teorias da prevencdo especial voltam-se a prevencdo de cometimento de crimes pelo
sujeito concretamente inserido no sistema penal. Encontram eco em varias escolas penais, como
a defesa social de Marc Ancel'? e a escola correcionalista da Espanha.'! Contudo, o primeiro
autor a trazer uma melhor delineac&o foi Von Liszt, por meio do programa de Marburgo.? Para
esse autor, aqueles que ndo necessitam de ressocializacdo (delinquentes ocasionais) devem ser
intimidados; os incorrigiveis (delinquentes habituais), por outro lado, devem ser neutralizados.
A correcdo seria ressocializacdo do delinquente passional (ROXIN, 2001, p. 85-86).

Em sua vertente direcionada aos delinquentes habituais, trata-se de verdadeiro

cancelamento,*® inocuizacao, do individuo. Desde sua origem com Franz von Liszt, depreende-

® Conforme pondera Silva Sanchez (2002, p. 241), é possivel que surja um dilema entre os principios do Estado
de Direito e a consecucdo dessa finalidade integradora. Nesse conflito, devem preponderar as garantias
individuais plasmadas na Constituicao, ainda que isso signifique certa macula a pacificagdo ou desconfianca
social.

10 Cf. Ancel (1979).

11 Cf. Dorado Montero (1973). No entendimento de Hassemer (2006), uma justificativa da pena privativa de
liberdade como correcéo do autor apenas se fundamenta caso o Estado preencha o seu tempo, mediante oragéo e
trabalho. Essa teoria recebeu forte impulso no século X1IX, com a orienta¢do empirica atrelada ao positivismo,
baseado na crenca da intervencgdo técnica como apta a influenciar empiricamente a conduta desviante. Por fim,
para o autor, atualmente trata-se de meio de fuga da crise de legitimacdo estatal.

12 Cf. Liszt (2003).

13 A partir de uma cultura oriunda da anulagéo/inocuizagéo do ser humano na sociedade, os meios de
comunicagéo social, especialmente definidos como midias sociais, assumiram o termo “cancelamento”, para
identificar pessoas, marcas, empresas, rejeitadas, ou que devem ser rejeitadas, pelo publico em geral, em razéo
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se essa solucdo para os individuos entendidos como ndo merecedores de reinser¢do social.
Nesse sentido, Zaffaroni e Pierangeli (2015, p. 104) apontam que a neutralizacdo do individuo
é o reconhecimento do fracasso da vertente positiva, impedindo comportamentos mediante
imposicdo de penas arbitrarias, 0 que leva a uma necessaria violacdo a dignidade humana.
Segundo esse autor, em tom irbnico, ha de se reconhecer que o efetivo éxito dessa teoria ocorre
com a morte do autor, assegurando-se que nao voltara a delinquir. Conforme Silva Sanchez
(2000, p. 185), trata-se de uma logica de seguranca tendente ao punitivismo, a qual leva a uma
restricdo das possibilidades de aplicacdo de medidas de flexibilizacdo juridico-penal inspiradas
em critérios de ressocializagao.

Os reflexos de fins de neutralizacdo do individuo ganham destaque dentro da seara
processual penal, mediante imposi¢cdes desenfreadas de prisdes cautelares, sobretudo quando
voltadas ao resguardo da ordem publica, conceito excessivamente fluido e usualmente lastreado
no histdrico criminal do individuo ou em uma concepgdo de desassossego social.

E possivel verificar em nosso sistema um questionamento constante sobre o excessivo
prolongamento de prisfes cautelares, que passam a indicar um pseudointuito de inocuizacdo do
individuo custodiado!*. Conforme Dias (2009), essa logica atinge seu apice diante da
viabilidade de aplicacéo do regime disciplinar diferenciado por tempo indeterminado também
em face do preso cautelar (artigo 52, § 1°, da Lei de Execugdes Penais).

Por se constatar uma violagéo a dignidade humana, com a finalidade preventivo-especial
negativa, em um Estado Democratico de Direito merece guarida apenas sua vertente positiva,
em busca de integracdo do individuo, levando-o a compreender a importancia daquela norma
tutelada. Segundo Roxin (2001, p. 87), a prevencéo especial positiva cumpre com a fungéo do
Direito Penal, pois estabelece protecdo do individuo e da sociedade, e simultaneamente busca
a auxiliar o autor: ndo expulsa-lo ou marcéa-lo, mas integra-lo.

No ordenamento processual patrio, diversos institutos repercutem e fomentam o refor¢o
no individuo sobre a confianga da norma. Pode-se citar, a titulo exemplificativo, a suspensédo
condicional do processo, a transacdo penal, composicao civil dos danos (a qual também
demonstra um aceno a justica restaurativa) e o acordo de ndo persecucdo penal. Trata-se de
medidas adotadas no bojo do processo, que buscam alternativas a condenagéo do individuo a

uma pena privativa de liberdade, incentivando-o a conscientizagdo acerca de sua conduta e a

de atos, acdes e discussBes que atentem contraposicdes ligadas a defesa de minorias e grupos discriminados,
dentre outros (DA SILVA, 2021).
14 Cf. Sanguiné (2010).
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reparacdo do dano gerado. N&o se pode olvidar, contudo, que invariavelmente também incidira
a individuos inocentes, que sequer necessitem de ressocializagdo. No entanto, trata-se de
medidas menos gravosas, devendo sempre pressupor elementos concretos e seguros acerca da
materialidade e autoria delitivas.

Apesar de sua compatibilidade com estados democréticos, ndo se pode olvidar as criticas
lancadas sobre a teoria. Afinal, ndo fornece uma solucgdo satisfatdria para autores que nédo
necessitam de ressocializacdo, notadamente em crimes ocasionais e culposos, em que se denota
pouca probabilidade de voltar a delinqtir (BITENCOURT, 2013, p. 152).

A seu turno, Roxin (2001, p. 88-89) contesta a nogao de ressocializagéo, porquanto néo
se pode estipular uma meta ou resultado concreto a ser atingido com esse postulado. Nesse
sentido, Silva Sanchez (2002, p. 55) destaca criminosos econdmicos, 0S quais possuem
educacdo avancada e estdo profundamente inseridos na sociedade, sendo dificil perquirir o ideal
de integracdo. Do mesmo modo, Hassemer (2005, p. 378) aponta para o contrassenso do carcere
ao buscar a ressocializacdo do individuo mediante seu isolamento da sociedade. Segundo o
autor: “ele ¢ levado a um ambiente social que o mantém afastado dos problemas, nos quais ele
fracassou fora do estabelecimento.”

Uma consciéncia social contemporanea ndo pode recepcionar o Direito Penal
retributivo; ndo deve se submeter a ado¢do de um consenso abstrato,que tem que ser colocado
sob questionamento, com base em uma analise do delito perpetrado na sociedade, a qual deve
vir inundada dos conceitos de releitura do modelo de prevencao especial ressocializadora,
quando se pretende tratar do transgressor (SILVA SANCHEZ, 2002, p. 15).

No Brasil se mostra uma falacia a defesa da ressocializagdo nos moldes atuais do sistema
penal. Afinal, o “estado de coisas inconstitucional”, ja reconhecido pelo Supremo Tribunal
Federal, demonstra a absoluta impossibilidade de eficicia da teoria preventiva especial positiva.

Na pratica, verifica-se uma trincheira retdrica, porquanto o Estado possui uma
perspectiva de inocuizagdo do individuo, ao menos durante o periodo em que se encontra
encarcerado. Acolhe-se uma imposi¢do simbdlica da pena, empregada como instrumento
intimidador, afastando a viséo de encarceramento como meio socialmente adequado, para um
meio convenientemente adotado, considerando-a como castigo, como contraprestacdo, sem
importar-se com fins readaptadores. Conforme aponta Bechara (2018, p. 4), ndo se pode dizer
que houve uma efetiva evolucdo em relagdo ao postulado iluminista classico, tendo em vista
que tais ideais passaram a conferir maior legitimidade simbdlica e formal ao sistema penal,

enquanto materialmente se manteve a crueldade das penas.
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Apesar das adversidades de todas as teorias, uma conjugacao entre a prevencao geral
positiva limitadora e a especial positiva é aquela que se mostra de acordo com o Estado de
Direito, de modo que guarda forte adesdo dentre as teorias ecléticas dos fins da pena. Deve-se
observar, contudo, que ndo se trata de mera justaposicdo de finalidades distintas, sendo
requerida uma harmonizacéo.

No entendimento de Roxin (2001, p. 103), a partir de uma teoria unificadora dialética,
hd foco na prevencdo especial no tocante a execucdo da pena, conferindo-se primazia a
ressocializacdo em observancia ao postulado da dignidade humana. A finalidade geral
preventiva € mais marcante em momento prévio e abstrato de cominacéo, todavia, domina, por
si s0, caso ndo haja qualquer finalidade de prevencao especial, visando ao reforco da confianca
da sociedade na validade do Direito. Nesse contexto, aponta o professor de Munique a
necessaria contribuicdo oriunda da teoria retributiva da pena, rechacando-a como
fundamentacdo da pena, porém impondo uma baliza méaxima necessaria as finalidades
preventivas.®

Atento a crise de legitimidade dos fins da pena na atualidade, Silva Sanchez (2002, p.
289) propde uma conjugacdo de fatores para um Direito Penal legitimo na atualidade. Para
tanto, sustenta o autor que a pena deve ser eficaz para as finalidades preventivas, causar um mal
menor aquele que busca evitar (logo, 0 mal causado pela pena deve ser inferior ao mal gerado
pela préatica delitiva), sempre se pautando pelo postulado da subsidiariedade. Disso se
depreende a importancia do principio da proporcionalidade, devendo o Direito Penal se pautar
pelo postulado de estrita protecdo subsidiaria de bens juridicos essenciais (SOUZA, 2019, p.
444-445), afastando-se ulteriores interpretacdes de cunho utilitarista, suscetiveis a manobras
governamentais de viés autoritario. Assim, a op¢do garantista € uma sintese da evolucdo dos
fins da pena, com vistas a potencializar o respeito a garantias individuais, com enfoque sobre a
prevencdo geral dos delitos, sob um programa que propugna seguranca juridica,
proporcionalidade, humanizagdo e previsibilidade, caminhando, portanto, em rumo a um direito
penal minimo (PEREIRA, 2006, p. 8-9).

Aplicando essas nocBes ao ordenamento patrio, verifica-se que o Codigo Penal
brasileiro adotou as teorias preventivas e retributiva da pena em seu artigo 59. Por outro lado,

a Lei de ExecucOes Penais traz primazia a ressocializacdo do condenado. No entanto, o

15 Dessa forma, ainda que para fins preventivos seja recomendada uma pena mais elevada, apenas podera ser
aplicada na medida da culpabilidade do agente. A seu turno, caso ndo seja necessaria para fins preventivos, a
pena podera se manter aquém a culpabilidade do autor.
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constituinte originario silenciou quanto as finalidades da pena, direcionando esforgos na
limitacdo do poder punitivo. Superado o regime militar, houve maior preocupagdo em assegurar
as garantias individuais, buscando-se minimizar o sofrimento imposto ao condenado, em uma
notdria politica de reducéo de danos. Emblematica nesse contexto € a vedacao de pena de morte,
prisdo perpétuo, penas cruéis ou de banimento (CARVALHO, 2007, p. 94-95).

Referidos postulados convergem para a construcao das bases do Estado Democrético de
Direito, dentro dos postulados de um direito penal minimo, em que as teorias das penas buscam
a prevencao delitiva ao passo em que buscam a preservacéao das liberdades individuais. Esses
postulados ecoam dentro de um processo penal de garantias do investigado ou acusado, em que
se busca assegurar o devido processo legal. A sistematica politico-criminal, assim, deve ser
inserida na estrutura da teoria do delito, afastando-se um sistema fechado delineado pelo
positivismo. Sa0 necessarios vasos comunicantes com a realidade social (PEREIRA, 2006, p.
2).

Ocorre que essas idealizacBes encontram forte contraste com a aplicacdo pratica das
teorias das penas no pais, verificando-se verdadeira subversdo das finalidades penais, que
passam a se tornar a mera inocuizacdo de individuos marginalizados, verificada com uma
superlotacdo de presidios, inapta a incutir na sociedade e nos custodiados quaisquer finalidades
preventivo-geral e especial positivas. Conforme pondera Bechara (2018, p. 23), o instituto da
individualizacdo da pena, ndo tem se voltado a gravidade concreta do delito cometido mas, em
verdade, a generalizaces naturalistas para sedimentar esteredtipos de periculosidade como uma
“questdo de verdade moral”. Por essa razdo, alias, verifica-se que muitos institutos processuais
despenalizadores ndo sdo aplicaveis a crimes praticados pelas classes marginalizadas, como é
o caso do trafico de drogas.'® Soma-se a isso a desenfreada persecucio desencadeada pela Lava-
Jato e chancelada pelo Poder Judiciario em prol do combate a corrupgéo, que passa a reverberar
sobre todo o sistema penal.

Cabem a esta realidade as observacbes de Hassemer (1984, p. 357) sobre a
institucionalizacdo, ja que a mesma sempre constréi uma idéia equivocada de que estamos
diante de um sistema educacional, destinado a retomada da liberdade por meio de sua prépria
privacdo. Defende-se que um isolamento da convivéncia social (e até intima), afastaria o
delinquente de problemas que geraram seu fracasso social. Mas em verdade este ser humano

acaba por ser institucionalizado em um sistema que adota técnicas proprias de convivio social,

16 No trafico de drogas, é vedada a suspensdo condicional do processo, transagdo penal, bem como o Ministério
Publico adota postura refratéria a concessao de acordo de ndo persecucéo penal.
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muitas delas alijadas da propria legislagdo de execucdo penal que as impde, criando um “novo
homem”, ndo necessariamente melhor, pois acaba por assumir problemas e crises deste novo
mundo, submetendo-se a regulamentos legais (e extralegais — frutos do ambiente comprometido
em que é colocado), legitimos ou ndo.

Uma vida na penitenciaria leva o delinquente ora institucionalizado a uma nova ordem
social. Tudo esta distante da realidade comunitaria em que vivia. Submetido a uma legislacao
administrativa penitenciaria, ¢ absorvido pela denominada “lei do carcere” que, instituida pelos
proprios detentos, determina seu novo modo de vida e sobrevivéncia. Impde-se a lei do siléncio,
a proibicdo de delatar distorgbes e desvios dos outros institucionalizados, obriga-se a
submissdo. De outro lado, administrativamente, é obrigado como detento a viver também
regulado por horarios para “banhos de sol”, visitas, limpeza de espacos e um proprio padrao
para se vestir e comportar. Instala-se a “nova ordem” social.

Referida realidade também encontra eco na comunidade internacional e impulsiona
teorias abolicionistas. S&o abolicionistas aqueles que veem o direito penal como ilegitimo
porque ndo ha qualquer justificativa ou porque abolir sera melhor, buscando mecanismos de
controle informais de solucdo de conflito. Trata-se de uma terminologia plural e polissémica,
que Zaffaroni busca organizar em quatro tipologias ndo conflitantes. Primeiramente, destaca a
importancia de Foucault, o qual, apesar de ndo ser efetivamente abolicionista, langa as bases
criticas para seus estudiosos.’

Dentre os abolicionistas classicos, destacam-se Thomas Mathiesen, Nils Christie e Louk
Hulsman. Conforme o primeiro autor, Ainda que se volte a l6gica do utilitarismo, dado o carater
extremamente seletivo e classista do sistema penal, nota-se um problema ainda que se
sacrificam individuos de classes menos abastadas e mais detectaveis perante o sistema penal
como meio de prevencio a toda a sociedade.'® Como proposta para abolicdo do carcere,
Mathiesen (2003, p. 107) destaca o enfoque sobre as vitimas, frequentemente esquecidas e
revitimizadas pelo sistema formal de controle social. Propde, assim, centros de apoio, abrigos
de protecdo, compreensdo de conflitos mediante didlogo com o ofensor e, eventualmente,

compensag0es financeiras.

17 Dentre seus postulados, merece destaque a nocdo de que papel da criminologia tradicional ao longo da histéria
foi justificar préaticas punitivas sob a perspectiva de falso humanismo ressocializador. 1sso porque a criminologia
etiologica encontra-se de forma latente na sociedade, servindo as teorias da pena de mera trincheira retérica para
a verdadeira funcéo latente (CARVALHO, 2007, p. 84-85).

8Nesse sentido, aponta Mathiesen (2003, p. 132): “ao castigar as pessoas por causa da prevengdo geral, na
realidade se esté sacrificando, em sua maioria, pessoas pobres e estigmatizadas para manter 0s outros no
caminho certo.”
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Nessa linha, Nils Christie pondera que a estatizagdo do conflito apenas gera nova
vitimizac&o ao extirpar a vitima do caso, transformando-a em mero meio de prova para se obter
uma condenacao. Por isso, Louk Hulsman defende que a justica penal apenas retirar garantias
individuais e entrega sofrimento desnecessario, inapto a pacificacdo social, tendo em vista que
a maioria dos conflitos j& sdo solucionados em esferas de controle informal, considerando o
vulto da cifra oculta de crimes (CARVALHO, 2007, p. 87).

Pode-se dizer, nesse contexto, que o denominador comum dos abolicionistas classicos
consiste em devolver a vitima o controle e a compreensédo de seus conflitos com o agente, de
modo a se evitar sofrimento desnecessario e estigmatizacao de todos 0s envolvidos no processo.
Contudo, critica notoria a concepgao abolicionista consiste na proposta de esquemas informais
abstratos e sem garantias aos agentes. Destarte, devolucdo informal do conflito a vitima poderia
levar a uma parcialidade, acdo emotiva, desejos de vinganca, o que impde uma formalizacéo do
procedimento sob os auspicios estatais.

N&o se pode olvidar que inquérito penal e a execucdo penal possuem cunho
administrativo e regem-se pela inquisitoriedade. Sdo marcados por uma forte limitacdo as
garantias individuais, melhor asseguradas no curso da acdo penal. Nesse esteio, uma completa
desregulamentacdo levaria ao fim de autolimitac6es impostas pelo préprio Estado no processo
penal (esta fase sim judicializada) ao poder de punir.

Apesar das variabilidades apontadas na teoria abolicionista, seu efetivo mérito reside na
busca por solugbes alternativas a penas privativas de liberdade e conciliadoras do conflito, na
linha do principio da subsidiariedade do direito penal. Nessa esteira, no entendimento de
Bechara (2018, p. 26), urge-se pela reconstru¢do do sistema de penas, abandonando-se a

privacdo de liberdade como prima ratio e conferindo-se autonomia a outras espécies de penas.

3 TEORIAS DA PENA A LUZ DA JUSTICA RESTAURATIVA

A Justica Restaurativa ndo é uma pratica recente. Em sociedades pré-estatais europeias
e comunidades nativas conferia-se preferéncia ao restabelecimento do equilibrio do grupo
social por meio de uma abordagem ao conflito, muito embora punicdes também pudessem ser
aplicadas. Préticas restaurativas também séo identificadas em comunidades pre-cristds (como
por meio do Cadigo de Hamurabi) e nos povos colonizados na Africa, Américas do Norte e Sul
e Nova Zelandia (JACCOUD, 2005, p. 163-164).
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Ocorre que a progressiva centralizacdo do ius puniendi no Estado reduziu o
protagonismo de préticas restaurativas. Originalmente, a retirada do conflito da vitima buscava
conferir neutralidade e uma visao objetiva para a gestdo da infragdo penal. Mas esse modelo
estatal sofre disfuncionalidades que levam a uma ineficécia do proprio sistema (VILAR, 20009,
p. 79). Assim, a contestacdo de instituiches repressivas “retoma, entre outras, a ideia
durkheimiana, segundo a qual o conflito ndo é uma divergéncia da ordem social, mas uma
caracteristica normal e universal das sociedades.” (JACCOUD, 2005, p. 165).

Né&o se pode olvidar, nesse contexto, a importancia do resgate da vitimologia, a qual,
apesar de ndo integrar diretamente uma sistematica restaurativa, inspirou seus principios, bem
como decorre de um macro-movimento de redescoberta e humanizagéo da vitima (JACCOUD,
2005, p. 165). O enfoque vitimoldgico surgiu com necessidade de respostas as vozes das vitimas
e sua dignificacdo, principalmente apds as atrocidades cometidas na Segunda Guerra Mundial,
0 que ensejou umademanda por maior protagonismo vitimal, em movimentoinicialmente
capitaneado por VVon Hentig e Mendelsohn (MARTINEZ SANCHEZ, 2015, p. 1245).

De mais a mais, com as dificuldades de implementacao efetiva das teorias dos fins da
pena, também ganham eco as criticas abolicionistas, que passam a inspirar e ser inspiradas pela
justica restaurativa. Essa relagdo com o abolicionismo é cristalina ao se tentar criar um ambiente
e mecanismos que impliquem a criagdo de um processo comunicativo entre vitima, ofensor e
comunidade, dando oportunidade para que os envolvidos busquem solucGes reparadoras e
reconciliadoras (ZEHR, 2008, p. 170). Nessa linha, o abolicionismo trouxe enfoque de
restituicio do conflito a comunidade, conferindo a tonica na relacdo vitima-vitimario
(MARTINEZ SANCHEZ, 2015, p. 1247).

Todas essas criticas tecidas revelam que o sistema penal do seculo anterior esta em crise,
sendo necessarios evolucdo e dinamismo incompativeis com um modelo essencialmente
retributivo e de prima ratio da aplicacdo de penas privativas de liberdade (VILAR, 2009, p.
78).

Conforme aponta Zehr (2008, p. 168), o modelo de Justica Restaurativa nos fornece
uma nova lente para visualizacao do crime. Segundo oautor (2008, p. 170): “nds vemos o crime
através da lente retributiva. O processo penal, valendo-se dessa lente, ndo consegue atender a
muitas das necessidades da vitima e do ofensor.”

Neste sentido, em detrimento de uma nova imposicao de dor e sofrimento por meio da

pena, faz-se necessario compreender o crime primeiramente como violagao contra pessoas, nao
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contra o Estado, a fim de se perquirir o conflito subjacente, que sera o cerne para a pacificagdo
social. Nesse contexto:
A justica restaurativa € uma aproximacao que privilegia toda a forma de acéo,
individual ou coletiva, visando corrigir as consequéncias vivenciadas por ocasido de

uma infracdo, a resolucdo de um conflito ou a reconciliacdo das partes ligadas a um
conflito. (JACCOUD, 2005, p. 169).

O enfoque tradicional sobre a infrag&o desloca-se, assim, para a gestéo do conflito penal,
cujo centro se situa na relacdo entre vitima e vitimario. Isso se compatiliza com o entendimento
de que Direito Penal ndo é um sistema autbnomo, mas parte integrante dos diversos mecanismos
de controle social (PEREIRA, 2006, p. 25). Com isso, a mediacéo, ja de significativa relevancia
em outros ramos juridicos, passa a adquirir destaque no sistema penal, tornando-se um
instrumento de abordagem do conflito a fim de permitir um didlogo em igualdade de condi¢éo
entre as partes (VILAR, 2009, p. 81). Também se torna viadvel a instituicdo de circulos
restaurativos, envolvendo familiares e membros da comunidade afetados.

E notério que a abordagem da Justica Restaurativa confere — com razdo — o
protagonismo sobre a vitima. Contudo, a par desse processo resgate de dignidade vitimal ao
reinseri-la na solucdo do conflito, a via restaurativa também confere maior legitimidade aos fins
da pena, de modo que viabiliza maior concretizacdo dos ditames do Direito Penal no Estado
Democrético de Direito.

Sob a Gtica da prevencéo especial positiva, conforme ja delineado, mostra-se inviavel
uma ressocializacdo em estabelecimentos penitenciarios, sobretudo nos moldes atuais. De fato,
atualmente as politicas criminais se voltam precipuamente a evitar a dessocializacdo provocada
pelo cércere, donde surgem medidas alternativas a pena privativa de liberdade, com enfoque na
protecdo dos direitos humanos e projecéo futura de reintegracdo na comunidade (MARTINEZ
SANCHEZ, 2015, p. 1248-1249).

Neste esteio, a Justica Restaurativa fornece importante ferramenta alternativa ao carcere
que permita uma verdadeira reintegracao do individuo, na medida em que um esforco voluntério
do autor pela abordagem do conflito e por eventual reconciliacdo pode influenciar de forma
mais eficaz sua atitude perante a sociedade (ROXIN, 1999, p. 10). Na Justi¢a Restaurativa, 0
autor deve se ocupar pessoalmente do dano produzido, passando por um processo de
interiorizacdo de sua conduta, a viabilizar uma compreensdo da importancia social de tratar o
conflito junto a vitima, o0 que se torna um exercicio construtivo ao passo que evita efeitos
dessocializadores do cércere (ZEHR, 2008, p. 189).
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Desse modo, uma abertura para didlogo, aliada ao esfor¢o do autor para reconhecer a
injustica cometida e reinserir-se na comunidade juridica, fomentar4 com maior efetividade e
humanizacdo sua integracédo social de modo a reafirmar os fins de prevencao especial positiva.
Destarte, o direito penal orientado a abordagem do conflito e reparacdo favorece a
ressocializacdo do infrator (MARTINEZ SANCHEZ, 2015, p. 1243-1244).

A Justica Restaurativa ndo acolhe o padréo tradicional estabelecido pelo Direito Penal
da retribuicdo e punicdo. Destoando do sistema retributivo, encaminha-se para um modelo
politico criminal de bases conciliadoras, visualizando demandas de vitimas e necessidades de
reintegragéo social de infratores, sempre em direcdo a medidas alternativas diversas da priséo.

A seu turno, sob a Gtica da prevencao geral positiva, conforme aponta Roxin, a resolucéo
do conflito entre autor e vitima possibilita uma efetiva pacificacdo social, a reforcar a confianca
na norma:

Pois a generalidade dos cidaddos ndo considera que a violagdo da lei ja tenha sido
sanada com um castigo do autor, na medida em que o dano sofrido pela vitima néo foi

sanado e a perturbada paz juridica néo foi restabelecida por meio de um acordo entre
o perpetrador e a vitima.*®

Conveém ponderar, neste ponto, na linha do pensamento de Hassemer (1999, p. 323),
que a satisfacdo ou reparacdo da vitima ndo significa necessariamente reparacdo material do
dano causado, o que importaria em indesejada mercantilizagdo do sofrimento e seria
contraproducente para fins preventivos. Com a expressao “reparacao” se refere a um processo
de reabilitacdo da pessoa lesionada, a uma reconstru¢do de sua dignidade pessoal em um
processo de interacdo com o autor e a sociedade.

Como exple Martinez Sanchez (2015, p. 1241), o modelo restaurativo viabiliza a
satisfacdo de expectativas sociais de pacificacdo social, partindo-se da ideia de que a resolucéo
de conflito deve ocorrer por meio das proprias partes envolvidas. 1sso pode culminar com uma
solucdo conciliadora, ou mesmo restauracdo material, porém o cerne encontra-se na revigoracao
do tecido social. Nessa linha:

Nos casos de violéncia conjugal, por exemplo, ndo é suficiente cobrir os danos. A

verdadeira justica ndo acontecerd a ndo ser que as pessoas e relacionamentos sejam
transformados em algo saudavel de modo que a violéncia ndo seja recorrente. Nesse

19 «pyés la generalidad de los ciudadanos no considera que la fracturadel derecho haya sido ya curada com un
castigo del autor, en tanto encuanto el dafio que ha sufrido la victima no haya sido remediado y la paz juridica
perturbada no haya sido restabelecida mediante um acuerdo entre el autor y la victima.” ROXIN, 1999, p. 11)
(tradugdo nossa).
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contexto, a justica pode significar uma mudanga ao invés de volta a situacdo anterior.
(ZEHR, 2008, p. 179).

Este é verdadeiramente um novo modelo de justica, ja que opta pelo distanciamento do
sistema tradicional de encarceramento (como regra e desejo social maior), buscando um
ressignificado das relagdes de resposta a vitima.

No Brasil, as praticas restaurativas tém se fortalecido por meio do Poder Judiciario.
Recebem forte impulso por meio da Lei n.° 9.099/95, além de sua aplicagdo em Varas de
Violéncia Domeéstica e, sobretudo, da Infancia e Juventude. No entanto, nem todas as aberturas
legais no pais se alinham & Justica Restaurativa, considerando que podem privilegiar uma
patrimonializacdo do conflito em detrimento de efetivo dialogo, notadamente o que se verifica
com o advento da Lei n.° 9.099/95. Logo, ndo se pode dizer que esse diploma normativo
incorpora efetivamente o cerne da justica restaurativa:

E importante ressaltar que com o advento da Lei dos Juizados Especiais Civeis e
Criminais e do Estatuto da Crianga e do Adolescente, tém sido adotadas praticas

restaurativas no Brasil, mas ndo com sua especificidade, seus principios, valores,
procedimentos e resultados. (PINTO, 2005, p. 20).

Por outro lado, ndo se pode olvidar que a Resolugédo n.° 225/16, do Conselho Nacional
de Justica traz um modelo judiciario de Justica Restaurativa, a qual passa a inspiré-lo na adocao
de alternativas penais. Traca-se assim um caminho na esteira civilista de mecanismos
alternativos de resolucao e conflitos, com destaque ao principio da responsabilizacdo (Andrade
(coord), 2018, p. 139). Logo, no centro do modelo brasileiro encontram-se caracteristicas
similares a pena tradicional: responsabilizacdo do individuo e prevencdo delitiva, buscando
suprir a crise de legitimidade do sistema penal (ANDRADE (coord), 2018, p. 140-141). Esses
avanc¢os, embora notaveis, ainda carecem de maior desenvolvimento para uma expansao efetiva
sobre todo o sistema de justica penal e uma aplicacdo integral da concepgdo de Justica
Restaurativa.

Neste contexto, um possivel obstaculo consiste na falta de consenso entre a forma de
conducio de Justica Restaurativa entre seus defensores. Defensores minimalistas®® optam pela
manutencdo da pratica restaurativa alheia ao sistema criminal, sem a ele aderir, e priorizam o
processo restaurativo em detrimento de possiveis resultados (preventivos ou de

responsabilizacdo). A essa vertente devem ser tecidas as mesmas criticas pertinentes ao

20 Tony Marshall, Margarita Zernova, Martin Wright séo alguns dos representantes da corrente minimalista.
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J/A) o

abolicionismo penal, porquanto a absoluta auséncia de estruturas estatais é apta a fomentar
processos inquisitivos e reforgo da estigmatizacao social.

A seu turno, adeptos de posi¢des maximalistas?! sustentam a integral inser¢éo da Justica
Restaurativa no sistema de justica criminal, direcionando esforcos a resultados restaurativos,
de modo a anuir com a imposicao do procedimento ao ofensor.?? E certo, porém, que a opgao
maximalista, ao abrir mdo da voluntariedade do agente, acaba por objetifica-lo, transformando-
0 em um instrumento de reparacdo, o que prejudicaria a composicdo do conflito. Em verdade,
essa concepcdo tende a converter a Justica Restaurativa em nova vertente da justica punitiva,
transferindo-lhe integralmente as func6es originais da pena.

Em verdade, é necessaria a mobilizacdo de estruturas sociais e agentes alheios a justica
social, a fim de se obter uma efetiva pacificacdo do conflito (PALLAMOLLA, 2009, p. 83).
Afinal, muito embora a confluéncia com as finalidades preventivas da pena seja desejavel e se
encontre dentro do escopo restaurativo, a ela ndo se reduz: em verdade, ha um novo “ideal de
justica integrado por valores, principios € métodos ou técnicas” (ANDRADE (coord.), 2018, p.
149). Conforme sustenta Zehr (2008, p. 191), o importante ndo € apenas o resultado, quer
mediante uma decisdo condenatéria, quer mediante reparacdo, mas 0 modo como se chega a
deciséo, todo o processo de solucdo do conflito. Neste sentido, o0 mero resultado néo traz
sensacdo de justica, 0 que se mostra contraproducente para finalidades preventivas. Ou seja:
apenas com o enfoque no processo de solucdo do conflito havera efetivo fomento das
finalidades da pena, e ndo quando se vise a mera substituicdo de penas privativas de liberdade.

No entendimento de Pallamolla (2009, p. 185), a opcao intermediaria € aquela que
melhor atende a exigéncias de observancia das garantias individuais de todos os participantes.?®
N&do se trata, portanto, de desjudicializacdo do procedimento, porquanto boa parte dos
programas restaurativos é fomentada com auxilio do Poder Publico. Assim, faz-se relevante

algum grau de envolvimento do Poder Judiciario, ainda que a titulo de homologacdo e

21| ode Walgrave é o principal representante da corrente maximalista.

22 Nao se pode olvidar que as principais condutas detectadas pelo sistema criminal guardam estreita correlacdo

com grupos socialmente marginalizados. Limitar a justica restaurativa a simples reparacdo seria contraindicado

sob a Gtica preventiva, por limita-la apenas a quem possui condicdo financeira. Assim, prestacfes alternativas,

que ndo impliquem direta reparacdo, também sdo recomendaveis, como trabalhos e servigos sociais (ROXIN,

1999, p. 13).

2por esse motivo, muito embora alguns autores, como Roxin, aportem solugdes predominantemente

reparadoras, suas ideias mostram-se salutares para a justica restaurativa. Em verdade, os fins preventivos apenas m
se maximizam com a interpenetracdo entre maximalistas e minimalistas. _—
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acompanhamento das praticas adotadas.?* Contudo, é necessaria uma rearticulacéo de diversos
setores da sociedade, com a participacdo de novos agentes para além de estruturas formais.

A incluséo de equipe multidisciplinar mostra-se premente, com a atuacao de psicélogos,
assistentes sociais e demais educadores na composicdo do conflito, como sinalizam as
estruturas propostas para casos de violéncia doméstica ou familiar, previstos na Lei n°
11.340/06, que poderiam ser replicadas a servigo da restauracao, retirando-se o protagonismo
do Poder Judiciario. Neste esteio, a Justica Restaurativa ndo deve estar circunscrita a delitos de
menor potencial ofensivo, e tampouco se limitar a reparacdes civis e justica negociada (enfoque
verificado na Lei n.° 9.099/95).

De qualquer modo, para se estabelecer a Justiga Restaurativa como instrumental de
solucdo dos conflitos sociais estabelecidos, a voluntariedade dos interlocutores sobrepde-se ao
proprio desejo dos intervenientes ou moderadores, ja que a unido pela solucao do conflito, com
formas individuais e proprias de proposicdo para melhor satisfazer expectativas individuais e
coletivas de reparacéo e restabelecimento, somente se pGe com eficacia e certeza a partir desta
voluntariedade (SUAREZ; GUERRERO, 2010, p. 183).

Abre-se espaco, assim, ao principio da oportunidade regrada como forma de insercédo da
Justica Restaurativa no sistema judiciario tradicional, questionando-se o paradigma do processo
penal como Unico ou melhor instrumento para a consecugéo dos fins da pena (VILAR, 2009, p.
79). Esse principio se compatibiliza com a necessidade de que decisdes politico-criminais
possam penetrar no sistema de Direito Penal para se desvencilhar de um sistema positivista
formal, em que se subverte o principio da legalidade — inicialmente previsto como instrumento
de garantia — para torna-lo ferramenta de um modelo em que a opcdo pela retribuicdo e
prevencdo sob um ideal metafisico supera os direitos individuais e resultados concretamente
uteis (PEREIRA, 2006, p. 1-2).

Dessa forma, verifica-se que a Justica Restaurativa deve passar pelo crivo do Poder
Judiciario sem, contudo, abrir médo da flexibilidade e voluntariedade de seus procedimentos,
sendo permeada por diversos mecanismos — como entrevistas, estudos sociais e mediagdo —
aptos a promover melhor solugédo do conflito concreto e prevenir, eventualmente, a imposi¢ao
de pena privativa de liberdade (ou mesmo, de qualquer condenagdo formal). Alias, com uma

inser¢do no bojo do sistema de justica, mostra-se relevante a assinatura de um documento que

24 Traz, assim, uma perspectiva também voltada ao processo penal, ndo entendido como mero reforgo do direito
penal, mas como um procedimento necessario para o processo de reparacdo dos conflitos e prevengdo de delitos,
sem abrir m8o das garantias constitucionais e processuais dos envolvidos.
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ateste a voluntariedade do agente sem, todavia, implicar qualquer reconhecimento de culpa
(VILAR, 2009, p. 106-107).

Neste contexto, a aplicacdo da Justica Restaurativa de forma pré-processual se mostra
complexa, posto que poderia implicar excluséo da participacao dos tribunais. Viavel, contudo,
sua implementacdo quando da instaura¢do do inquérito policial, sob os auspicios do juiz de
garantias. Por outro lado, uma atuacédo intraprocessual, na pendéncia de agéo penal, mostra-se
aquela mais aplicada por projetos piloto ao redor do mundo, de forma a reconhecer elementos
minimos de materialidade e autoria e, simultaneamente, viabilizar a atenuacdo ou néo
imposicéo de pena privativa de liberdade.

Do mesmo modo, uma atuacgdo restaurativa em sede de execucdo também € pertinente.
Em hipdteses nas quais restou inviabilizada sua implementacdo processual, pode haver
implicacdes positivas sobre o sistema penitenciario: promove-se um mecanismo de reducédo de
violéncia em prisdes, além de se fomentar dialogo e respeito, o que pode levar a uma progressao
de regime antecipada, liberdade condicional, ou mesmo extingdo da punibilidade (VILAR,
2009, p. 88-89).

Outra discussdo relevante no ambito da Justica Restaurativa diz respeito ao espectro de
delitos sobre o qual pode ser aplicada. Em delitos menos graves, a sociedade possui uma
tendéncia a considerar suficientes prestacdes compensatérias a vitima e um processo de
internalizacdo da conduta pelo autor. Nesses casos, para fins preventivo-gerais, a populacao
considera superada a perturbacao coletiva com a composi¢do da situacdo viabilizada pela justica
restaurativa.

H4&, porém, delitos que ndo prescindem de pena para os fins preventivos. Assim, em
condutas graves, normalmente permeadas por violéncia ou grave ameaca, a atuacdo da Justica
Restaurativa por vezes é contestada. Ocorre que nenhuma infracdo penal deve ser excluida de
plano, sendo necessaria a apreciac¢do do caso concreto, cuja diretriz principal sera a observancia
a igualdade e voluntariedade das partes (VILAR, 2009, p. 103), de modo a se prevenir a
revitimizacao e banalizacdo da violéncia (JACCOUD, 2005, p. 174).

Nessas situagdes, sua importancia ndo pode ser mitigada, tendo em vista ser possivel e
recomendavel um processo de internalizacdo da conduta pelo autor e sua busca por reparacao.
Um esforco ativo pela compreenséo do conflito, aliado a eventual arrependimento interior do
infrator, é socialmente recomendavel e favorece a prevencgéo especial positiva, ainda que, em
alguns casos, se mostre necessaria uma complementagdo mediante imposi¢do de pena privativa

de liberdade. Alias, h& programas aplicados com éxito a infragGes graves em paises como Nova
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Zeléndia e Estados Unidos, mediante zelo pela seguranga fisica e psiquica da vitima, contando
com suporte de mediadores e assistentes qualificados (JACCOUD, 2005, p. 174).

Com efeito, em estudo promovido nos Estados Unidos, Sherman et al. (2015)
analisaram dez programas em diferentes paises que implementaram a Justica Restaurativa.
Visavam a comparar a taxa de reincidéncia de infratores que participaram do processo
restaurativo com aqueles submetidos ao sistema de justica comum. Em suas conclusoes,
observaram que a aplicacdo da Justica Restaurativa demonstrou uma efetiva reducdo de
reiteracdo delitiva em todos os crimes — 0 que, novamente, corrobora com seu alinhamento a
teoria dos fins da pena, sob a dtica da prevencdo especial -, bem como apresentou menor
recidiva no tocante a pratica de crimes violentos (SHERMAN et al., 2015, p. 12).2° Uma das
razdes apontadas consistiu no maior efeito emocional usualmente associado a esses delitos, o
gue também colabora para uma maior interacdo e empatia no momento do dialogo acerca do
conflito (SHERMAN et al., 2015, p. 20).

Deve-se ponderar ainda que a criminalidade frequentemente associada como “grave”
diz respeito frequentemente a delitos tradicionais contra o patrimonio e trafico de drogas, delitos
responsaveis pelo hiperencarceramento na realidade brasileira. Assim, para se obter um sistema
de justica menos seletivo e que efetivamente suplante o punitivismo hodierno, hd que se
reconhecer a permeabilidade da Justica Restaurativa sobre a criminalidade tradicional
(ANDRADE (coord.), 2018, p. 151). Do contrario, nessas hipdteses obter-se-ia tdo somente um
sistema paralelo ao punitivo, sem verdadeiros impactos sobre o sistema prisional — e, como
decorréncia logica, haveria impactos negativos sobre a prevencao delitiva, dada a evidente
ineficacia de carceres hiperlotados para tanto.

Por esses motivos deve-se evitar incorrer em um paradoxo de obstar praticas
restaurativas em relacdo a crimes violentos, nos quais costuma haver maior necessidade de
reintegracdo social, quando justamente nesses casos ha resultados mais alinhados a prevencéo
especial positiva, a qual se manifesta, de forma mais evidente, na auséncia de reiteracdo delitiva.

Do mesmo modo, ndo se pode excluir aprioristicamente das praticas restaurativas o0s
delitos envolvendo violéncia de género. Nesses casos normalmente se verificam relacGes
assimétricas e de desigualdade. Contudo, o dialogo com auxilio de profissional devidamente

capacitado pode contribuir para o restabelecimento de uma relacéo de igualdade (VILAR, 20009,

%5 Nas pesquisas efetuadas, nove dos dez experimentos demonstraram menor reincidéncia delitiva com a
implementacdo da justica restaurativa. Esse padrdo indica uma probabilidade de 0,1% de que o resultado tenha
sido atingido ao acaso (SHERMAN et al., 2015, p. 25).
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p. 105), de modo que, a titulo exemplificativo, pode auxiliar mulheres a estabelecer um
relacionamento saudavel ou permitir seu rompimento sem maiores receios. Com efeito, a
Justica Restaurativa é apta a contribuir para a recuperagdo da autoestima da vitima, seu
empoderamento, bem como com a assuncéo de responsabilidade pelo autor, fortalecendo sua
ressocializacio (MARTINEZ SANCHEZ, 2015, p. 1255). E essa prética transmite forte
mensagem social acerca do combate efetivo a violéncia de género, de forma a inculcar valores
de igualdade no seio social, favorecendo a prevencdo geral positiva. E necessario
aprofundamento do tema para se evitar uma reconciliagcdo forcada entre as partes, bem como o
préprio silenciamento da mulher. De qualquer modo, é evidente que o sistema de justica
criminal atual é indcuo para a solugdo do conflito, de forma que a via restaurativa consiste em
uma alternativa para o efetivo empoderamento da vitima (ROSENBLATT; MELLO, 2015, p.
104-106). Portanto, uma avaliacdo casuistica sobre a pertinéncia de sua aplicacdo € a solucéo
que se mostra mais alinhada aos fins propostos.

Por fim, para delitos em que ndo se configure dano suscetivel de reparacdo — crimes de
perigo abstrato, de atentado, atinentes a bens juridicos supraindividuais, entre outros -, mostra-
se adequada uma reparacao simbolica (ROXIN, 1999, p. 11-12), a titulo exemplificativo,
direcionando valores a fundo de compensacgdo de vitimas ou mediante prestagdo de servicos a
instituicbes ndo governamentais. Isso contribuira tanto com a reintegracéo social do infrator —
dado o carater pedagdgico e conscientizador dessa pratica -, bem como trard uma resposta de
pacificacdo social a comunidade — com a mensagem transmitida ao infrator de que efetivamente
afetou a coletividade -, fomentando os fins da pena também sob a Gtica da prevengdo geral

positiva.

4 CONCLUSAO

O Direito Penal alinhado com um modelo de Estado Democrético de Direito afasta
teorias retributivas como justificadoras da imposicao de penas. Como delineado, os Unicos fins
legitimos e consectarios com um direito penal minimo consistem na prevencdo geral positiva
como elemento principal, associada secundariamente a prevencdo especial positiva, cujo
escopo se volta a mensuracéo o grau de culpabilidade do agente. Por outro lado, deve-se afastar

ponderacdes abolicionistas, lastreadas em utopia apenas concebivel em pequenas comunidades,
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dada sua excessiva desformalizagdo, o que implicaria a extirpacdo de garantias fundamentais
do infrator.

Nesse contexto, o papel desempenhado pelo processo penal na conducdo da justica
restaurativa € o de ceder parte de seu espaco juridico-formal em prol de uma atuacédo de equipes
multidisciplinares especializadas para a real compreensdo do conflito que permeia o delito.
Essas circunstancias, como visto, apenas reforcam as legitimas finalidades da pena no
ordenamento patrio. Com efeito, a introducdo de mecanismos restaurativos prévios, ou mesmo
no bojo do processo, traz ferramentas reforcadoras de finalidades preventivas, tanto geral
positiva limitadora, como a especial positiva. Trata-se da solu¢do mais adequada a luz das
criticas lancadas pelos abolicionistas sobre os moldes classicos do processo penal e de
imposicdo de penas privativas de liberdade. Com vistas a sua efetiva perfusdo no sistema
brasileiro, combatendo-se o hiperencarceramento, a seletividade penal e a criminalidade de
massa, impde-se sua aplicagdo inclusive aos crimes tidos como graves, para 0S quais a
consecucdo de fins preventivos se mostra ainda mais necessaria. Por fim, a Justica Restaurativa
propde uma humanizacdo do autor — reconhecendo-0 como sujeito do processo, e ndo mero
objeto de prova e posterior condenado a ser neutralizado pelo sistema- e uma reinsercdo da
vitima — reconstruindo sua dignidade e auxiliando-a na resolucdo do conflito permeado pela
conduta delitiva -, o que estabelece claras balizas ao poder estatal e se mostra consentaneo a luz

da dignidade da pessoa humana no Estado Democrético de Direito.
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