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RESUMO 

 

O presente trabalho sob o tema Justiça Restaurativa como uma alternativa ao 
paradigma punitivo, aborda posições doutrinárias e jurisprudenciais, com o objetivo 
de trazer maior conhecimento a respeito desta justiça propriamente dita, que possui 
seu significado tão distorcido nos dias de hoje e demonstrar a viabilidade em adotar a 
justiça restaurativa como meio alternativo de resolução de conflitos no Brasil. Para tal 
desenvolvimento foi necessário através de pesquisas bibliográficas entender os 
princípios que norteiam o Direito Penal, que estão intrínsecos pela Constituição 
Federal, o significado da teoria geral dos delitos, seus requisitos, as penas admitidas 
pelo código penal, suas espécies e quando pode ser aplicada cada uma. Para inserir 
o assunto principal, buscou por meio da história até sua chegada no Brasil, a diferença 
da Justiça Retributiva, que atualmente é a mais utilizada no sistema político criminal, 
e a Justiça Restaurativa. Logo em seguida traz o respaldo legal a respeito do tema 
proposto, apresentando também os benefícios da aplicação desta alternativa punitiva 
nos delitos cometidos no Brasil.  
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ABSTRACT 
 
 
 
The purpose of this work is to approach doctrinal and jurisprudential positions under 
the theme Restorative Justice as an alternative to the punitive paradigm in order to 
acquire greater knowledge about this justice itself, which has its meaning so 
misunderstood these days and demonstrate the feasibility to adopt restorative justice 
as an alternative means of resolving conflicts in Brazil. For such development, it was 
essential to understand the principles that guide the Criminal Law through bibliographic 
research, which are intrinsic to the Federal Constitution, as well as the meaning of the 
general theory of crimes, its requirements, the penalties allowed by the penal code, its 
species and at what point each one can be applied. Introducing the main subject, it 
was searched through history until its use in Brazil, the difference to Retributive Justice, 
which is currently the most used in the criminal political system and Restorative Justice. 
Thereafter, it brings the legal support regarding the proposed theme in addition to 
presenting the benefits of applying this punitive alternative to crimes committed in 
Brazil. 
 
 
 
Keywords: Delicts; Penalties; Restorative Justice. 
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1 INTRODUÇÃO 

 

O presente trabalho tem por finalidade apresentar uma nova 

alternativa quando se trata do modo de punição no Brasil. Trazendo de início os 

princípios constitucionais gerais, e também os princípios relacionados ao Direito 

Penal, o conceito que está por trás da teoria geral do delito e seus requisitos, a teoria 

geral da pena, seus princípios e suas espécies, e por fim trazer a respeito da Justiça 

Restaurativa, o processo histórico, sua chegada no Brasil, a diferença entre a atual 

justiça retributiva e a restaurativa, seu respaldo legal, e os benefícios de sua aplicação. 

Para um melhor entendimento sobre o tema, fez-se necessário 

explanar a respeito do Direito penal em sua totalidade, primeiramente citando os 

princípios que são respaldados pela Lei maior, a Constituição Federal, e que são 

inseridos no Direito Penal. 

No capítulo seguinte, introduz a teoria geral do delito, apresentando 

os mais variados conceitos de crime, as diversas teorias que trazem a respeito desta 

palavra, com vários significados distintos, mas que na verdade ambos estão 

interligados.  

Ainda no mesmo capítulo, apresenta-se os requisitos para a 

conceituação do delito, e também de maneira suscinta os significados de cada um, 

para que no final possa compreender o que realmente engloba o conceito geral do 

delito. 

O Direito Penal com sua amplitude de conceitos, regras e princípios, 

faz-se importante a alusão a respeito da teoria geral da pena, trazido no próximo 

capítulo deste trabalho, com intuito de citar sua função, finalidade e seus objetivos ao 

introduzir ela em uma punição. 

Trazendo também a respeito das espécies de pena, seus conceitos, 

como cada uma é aplicada, como pode ser substituída, e principalmente onde cada 

uma delas se encaixam sem ferir os princípios que entorno delas recaem. 

No capítulo seguinte, a observação é mais complexa, é aqui que o 

estudo de fato ao tema se inicia. A leitura trará de maneira suscinta o início da Justiça 

Restaurativa, onde ela começou a ser introduzida, as práticas que mesmo antes de 

se intitular Justiça Restaurativa, já tinha resquícios dessa alternativa de punição.  

Neste mesmo momento, apresenta a história, busca o caminho até 
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sua chegada no Brasil, onde descobre-se que as práticas desta justiça vêm pelos 

nativos, antes mesmos dos colonizadores deste país. 

Mantendo-se ainda no capítulo citado anteriormente, a leitura esmiúça 

o tema ao tratar da diferença entre Justiça Retributiva e a Justiça Restaurativa. 

Trazendo o conceito dessas justiças, e onde encontra-se suas diferenças na aplicação 

quando se trata da solução de um conflito. 

Na sequência, observa-se esta Justiça que é base do tema proposto, 

sendo respaldada pela Legislação. Trazendo normas que utilizam na prática esta 

justiça como maneira de solucionar conflitos, e também traz as normas, portarias e 

resoluções que tratam a respeito da Justiça Restaurativa, suas funcionalidades, como 

e quando utilizar, entre outras regrinhas que norteiam este modelo de justiça. 

Chegando ao final do trabalho, não menos importante, relata os 

benefícios da aplicação da Justiça Restaurativa como uma alternativa no sistema 

político criminal brasileiro. Apresentando as vantagens da utilização das práticas 

restaurativas para as soluções de determinados conflitos. 

A opção por este estudo, moveu-se pela intenção de demonstrar a 

evolução no âmbito do direito penal e processual penal, onde já não se faz necessário 

utilizar-se apenas a Justiça Retributiva, mas sim, pensar em inserir, como uma nova 

modalidade punitiva que é a Justiça Restaurativa em determinados delitos, tendo 

como respaldo da legislação apresentada pelo Conselho nacional de Justiça, as 

doutrinas e também as jurisprudências. 

A metodologia adotada para o desenvolvimento do referido trabalho, 

se deu por uma bibliografia narrativa, onde foi possível explanar o contexto proposto, 

demonstrando a estrutura do Direito Penal, o processo penal, e também o atual 

sistema político criminal, e retratando a evolução desta, onde o que se vê como 

alternativa de punição a Justiça Restaurativa. 

Durante todo o desenvolvimento foi utilizado de estudos bibliográficos, 

com ênfase no Direito Penal e Processual Penal, buscando na metodologia o estudo 

dedutivo e jurisprudencial relacionados ao tema abordado, além de artigos científicos 

publicados via internet que se faziam pertinentes ao assunto. 
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2 PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL ACERCA DO TEMA PROPOSTO 

 

Neste capítulo será trazido inicialmente a base de toda e qualquer 

norma, lei, princípio regido no Brasil, na qual se tem a Constituição Federal de 1988 

como Magna Carta, Lei Maior, para guiar todo o ordenamento jurídico. Sendo assim, 

não seria diferente com a Legislação Penal, onde deve prevalecer o bem de todos, 

conduzido pelo Princípio Fundamental da Dignidade Humana.   

Falar sobre os princípios gerais do Direito, pelo qual se reflete em toda 

norma jurídica, tem-se que entender seus reflexos perante o Direito Penal, e, logo, 

sob o tema principal deste trabalho que é a Justiça Restaurativa.  

 

2.1 Princípios Regidos pela Lei Maior 

 

Primordialmente, quando se traz o assunto “Princípios” deve-se ter 

em mente seu significado, onde seu entendimento revela e esclarece sua grande 

importância, levando-nos a entender melhor sobre o que, está intrinsicamente, 

subentendido pela norma.   

 Como anota Carrió, citado na doutrina de Alberto Jorge Correia de 

Lima: 

 

(...)na linguagem comum, o conceito de princípio vincula-se, no 
mínimo, a sete focos de significação. Relaciona-se com a ideia de 
propriedade fundamental, núcleo básico; regra, guia ou orientação; 
fonte geradora, causa ou origem; finalidade, objetivo, proposta ou 
meta; premissa, axioma, verdade teórica postulada como evidente, 
essência; regra prática de conteúdo evidente, verdade ética 
inquestionável; e com as ideias de máxima, provérbio, aforismo.1 

 

 

Neste sentindo, não há como tratar de um assunto, se não trazer os 

princípios que os norteiam; princípios esses que, como significado: guia, orienta, 

origina, de forma constitucional, o que na maior parte das vezes, encontra-se 

intrínseco na norma, significados para que as demais legislações possam se basear. 

Afim de compor as leis de forma que não contrarie a Constituição. 

 
1 CARRIO apud LIMA, Alberto Jorge Correia de Barros. Direito Penal Constitucional. São Paulo: Editora 

Saraiva, 2012. p. 49. 
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Ao se falar em princípios deve-se ter em mente, que por ele se 

constitui um sistema lógico e coordenado, formando assim, o nosso Ordenamento 

Jurídico, a fim de assegurar a coerência das normas e leis nas várias áreas do Direito. 

De acordo com os conceitos de Nucci: 

 
Os princípios não afrontam direitos e garantias fundamentais; com 
eles sintonizam-se na essência. Aliás, como regra, os princípios 
protegem os direitos fundamentais e servem de estrutura para as 
garantias fundamentais.2  

 

Sendo assim, esclarece a grande importância da existência dos 

princípios para melhor compreensão das normas, leis, jurisprudências, entre outros 

julgados que as vezes estão sendo fiéis à princípios tão relevantes quanto uma 

legislação.  

 

2.1.1 Princípio da Dignidade da Pessoa Humana 

 

Quando o assunto tratado se refere a Princípios, assim como citado 

no início deste capítulo, não há como pular a “Dignidade da Pessoa Humana”, usado 

como maior fundamento do Estado Democrático do Direito, respaldado como Princípio 

fundamental, sendo base para a Constituição de 1988.3  

Inicialmente, ao citar este princípio deve ter em mente, que, como um 

direito fundamental previsto antes mesmo do surgimento do livro Constitucional, em 

1948 foi assinada a “Declaração Universal dos Direitos do Homem”, na qual trouxe 

em seu artigo 1º que: “Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade 

e direitos.” Pretendendo assim, atingir todos os indivíduos, de todas as nações.4  

Seguindo essa premissa, Alexandre de Morais, faz menção que:  

 
A Declaração Universal dos Direitos do Homem afirmou que o 
reconhecimento da dignidade humana inerente a todos os membros 
da família humana e de seus direitos iguais e inalienáveis é o 
fundamento da liberdade, da justiça e da paz no mundo, bem como 
que o desprezo e o desrespeito pelos direitos da pessoa resultaram 
em atos bárbaros que ultrajaram a consciência da Humanidade e que 

 
2 NUCCI, Princípios Constitucionais Penais e Processuais Penais. 4.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015.  p. 28. 
3 FREIRE, Ricardo Mauricio. O Princípio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana: em busca do 

direito justo. São Paulo: Saraiva, 2010. p. 135. 
4 KUMAGAI, C.; MARTA T.N. Princípio da Dignidade da Pessoa Humana. Âmbito Jurídico. 01 de jun. de 

2010. Disponível em <https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-constitucional/principio-da-dignidade-da-

pessoa-humana/#_ftnref12>. Acesso em: 12 abr. 2021.  

https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-constitucional/principio-da-dignidade-da-pessoa-humana/#_ftnref12
https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-constitucional/principio-da-dignidade-da-pessoa-humana/#_ftnref12
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o advento de um mundo em que as pessoas gozem de liberdade de 
palavra, de crença e de liberdade de viverem a salvo do temor e da 
necessidade tem sido a mais alta aspiração do homem comum.5  

 

 Com base nesta citação, pode-se observar a grande relevância deste 

Princípio. Como já dizia Ricardo Mauricio Freire Soares, “[…] um dos mais importantes 

pilares do conhecimento jurídico […]”.6  

Destacado como direito fundamental, o qual tem como objetivo 

essencial de orientar a compreensão de todos os direitos fundamentais elencados no 

texto da Constituição, como: os direitos individuais à vida, à liberdade, à igualdade, à 

segurança, à propriedade, os direitos sociais, os direitos da nacionalidade, políticos, 

os direitos difusos, como o da livre manifestação, acesso às fontes culturais e ao meio 

ambiente ecologicamente equilibrado, direitos esses presentes nos art 5º ao 17º, 215 

e 225 da Constituição.7  

Diante das razões pelas quais se dá o significado deste princípio, uma 

delas é o valor, pelo qual o ser humano trás intrínseco em sua natureza. Como um 

dos pilares principais, Barroso diz em sua doutrina, que “as coisas têm preço, mas as 

pessoas têm dignidade, um valor que não tem preço”.8  

Isto quer dizer que, o valor da dignidade humana é absoluto para as 

pessoas, algo valioso e que independente do que houver, ela deverá prevalecer.  

Associado este princípio, com o tema proposto para este trabalho, 

tem-se a seguinte indagação: O Princípio da Dignidade humana é respeitado no atual 

sistema jurídico de aplicação das punições aos ofensores? Pode-se dizer que não.  

Segundo o artigo publicado na Revista Direitos Humanos e 

Democracia, na qual trás os pensamentos do filósofo Immanuel Kant, diz que o atual 

sistema punitivo trata o ofensor como objeto do sistema jurídico, não sendo relevantes 

as suas necessidades psicológicas e emocionais, bem como a dignidade e o respeito, 

sendo refletido nas punições atuais a evolução dos antigos castigos vingativos para a 

sociedade ofensora.9   

 
5 MORAIS, Alexandre. Direitos Humanos Fundamentais. 12ª. ed. São Paulo: Atlas. 2021. p.16. 
6 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. O Princípio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana. Ed. São 

Paulo: Saraiva. 2010. p. 149 
7 Ibidem, p. 136 
8 BARROSO, Luís Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporâneo. 9ª. ed. São Paulo: Saraiva 

Educação. 2020. p. 246 
9 CORRALES, Eluane de Lima; BERTONCINI, Carla. O princípio da dignidade da pessoa humana como 

fundamento da justiça restaurativa a partir do pensamento de Immanuel Kant. Revista Direitos Humanos e 
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Portanto, para que a dignidade da pessoa humana seja alcançada, 

seria necessário a resolução de conflitos por meios mais eficazes, com caráter 

ressocializador ou preventivo ao réu, em busca da não reincidência delitiva, trazendo 

como meio alternativo a Justiça Restaurativa, que será abordada no decorrer deste 

trabalho. 

 

2.1.2 Princípio da Isonomia ou Igualdade 

 

O Princípio da Isonomia ou Igualdade vem explícito no caput do art 5º 

da Constituição, como sendo um dos direitos fundamentais trazidos pela norma, 

dizendo que “todos são iguais perante a lei, sem qualquer distinção de natureza” 10  

Ao se aprofundar neste estudo, deve-se levar em consideração vários 

aspectos para julgar a igualdade entre os indivíduos. Observa-se que alguns 

doutrinadores abordam duas espécies de Igualdade: a Igualdade Formal e a 

Igualdade Material.11 

Ao tratar da primeira espécie, na qual se relaciona especificamente 

com o art 5º, caput, da Constituição, onde não se preocupa com as particularidades 

do ser humano, sendo generalizada a palavra igualdade para todos. Já a Igualdade 

Material, também conhecida como Igualdade Real ou substancial, criada também pelo 

filósofo Aristóteles, leva em conta as peculiaridades dos indivíduos, que os diferentes 

devem ser tratados de maneiras diferentes. Assim sendo, esse princípio vai muito 

além de um significado generalizando o todo igualitário.12 

Ana Paula Barcellos, em sua doutrina cita: “a isonomia envolverá o 

tratamento igual daqueles que se encontrem em situações equivalentes e o 

tratamento desigual dos desiguais, na medida de sua desigualdade”.13 

Este princípio está intimamente ligado ao Princípio da Dignidade da 

pessoa humana, desde sua grande importância até a dificuldade de estabelecer as 

 
Democracia. Itajaí. Ano 7. Nº 14. 2019. Disponível em 

http://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/direitoshumanose democracia. Acesso em 03.abr.2021 
10 BRASIL. Constituição (1988). Constituição da República Federativa do Brasil. Brasília, DF: Senado Federal: 

Centro Gráfico, 1988.  
11 PADILHA, Rodrigo. Direito Constitucional. 6ª ed. São Paulo: Método. 2020. p. 259 
12 Ibidem. p. 259 
13 BARCELLOS, Ana Paula. Curso de Direito Constitucional.  3. ed. Rio de Janeiro: Forense. 2020. p.153. 
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medidas pelas quais o Estado deve tratar diferentemente ou igualmente os homens, 

por suas desigualdades biológicas e psicológicas.14 

Neste mesmo ponto de vista, o doutrinador Clever Vasconcellos traz 

sob o pensamento de um grande filósofo uma definição:  

 

A igualdade é representada pela ideia de Aristóteles em tratar de 
maneira igual os iguais e de maneira desigual os desiguais. Deve 
haver a busca pela igualdade proporcional, repelindo-se 
discriminações gratuitas, evitando uma possível lesão ao princípio da 
isonomia.15 

 

Dessa maneira, conforme definição acima, discriminações gratuitas 

entre as pessoas neste caso, relaciona-se com a razoabilidade a partir do caso 

concreto. Por exemplo, o art 7º, XX diz que a lei protegerá o mercado de trabalho 

feminino.16  

Sendo assim, o grande desafio é prevalecer a igualdade entre as 

partes, trazendo consequências e desafios para o Direito Processual, que garante 

direitos e deveres, ônus e faculdades iguais a todos. Portanto, esta igualdade não é 

absoluta, as particularidades das partes podem causar desequiparações no devido 

processo, uma delas é a falta de assistência jurídica a quem não pode constituir um 

defensor particular sem prejuízo ao seu sustento e de sua família.17 

Tendo em vista a dificuldade relacionada a este princípio 

Constitucional, sendo devidamente aplicada no dia a dia, e principalmente quando 

relacionado ao direito processual, pode-se considerar a Justiça Restaurativa como 

uma forma de resolução de conflitos nos dias atuais, bem como uma maneira mais 

eficaz para alcançar a igualdade entre as pessoas, por não necessitar de elementos, 

pelos quais será estudado no decorrer deste trabalho, no qual gera grandes 

problemas para atingir a isonomia desejada pela Constituição.  

 

 

 

 
14 BORBA, Andreia Zimmermann de. Justiça Restaurativa: uma leitura constitucional a partir do 

garantismo. p. 33. Orientador: Prof. Dr. Alexandre Morais da Rosa. Dissertação de Mestrado. Universidade do 

Vale do Itajaí. Itajaí. 2009. Disponível em 

http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp144442.pdf. Acessado em 15. maio. 2021 
15 VASCONCELOS, Clever. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. São Paulo: Saraiva. 2020. p.199 
16 MOTTA, Sylvio. Direito Constitucional. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense. 2021. p. 237 
17 BORBA, op. cit. p. 34.  
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2.1.3 Princípio da Legalidade 

 

Após o iluminismo, ao estipular a separação dos três poderes 

(Executivo, Legislativo e o Judiciário), na qual levou em conta a igualdade entre eles, 

tem-se que o ato de legislar, que cria as normas jurídicas, é do próprio poder 

legislativo, onde pode-se considerar o fundador do Princípio da Legalidade.18 

Citado no art. 5º, inciso II do texto Constitucional, o Princípio da 

Legalidade trás que “ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa 

senão em virtude de lei”.19  

Sendo assim, através deste princípio, somente poderá criar uma 

obrigação de fazer, ou não fazer por meio de uma lei, caso contrário, o que não for 

proibido será permitido.20  

Ao relacionar este princípio com o tema proposto para estudo, relata-

se grande importância no inciso XXXIX, do art. 5º da Constituição: “não há crime sem 

lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominação legal”21, garantia do 

indivíduo que só será punido, pelo crime expressamente definido em lei.22  

Para a maioria dos doutrinadores, este princípio se integra como 

gênero, sendo composto por duas espécies, sendo elas: Reserva legal e a 

Anterioridade da Lei penal.23  

Neste sentido, disseminando o gênero e suas espécies, o Princípio da 

Reserva Legal em seu sentido estrito, indica que somente a lei pode determinar crimes 

e impor penalidades, pois a matéria penal deve ser expressamente pautada pela 

manifestação de vontade de tal poder estatal, a que seguindo os preceitos 

constitucionais, compete a faculdade de legislar.24  

Já o Princípio da Anterioridade da Lei Penal significa que a norma já 

esteja em vigor na data em que o fato foi praticado, tendo como efeito a irretroatividade 

da lei, quando trás que a Lei Penal é para o futuro e não para o passado, sendo assim 

 
18 BRANDÃO, Cláudio; CAVALCANTI, Francisco; ADEODATO, João Maurício. Princípio da legalidade: da 

dogmática jurídica à teoria do direito. – Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 177 
19 BRASIL. Constituição (1988). Constituição da República Federativa do Brasil. Brasília, DF: 

Senado Federal: Centro Gráfico, 1988. 
20 VASCONCELOS, Clever. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. São Paulo: Saraiva. 2020. p. 241. 
21 BRASIL. Op. cit. 
22 VASCONCELOS, op. cit., p. 241. 
23 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal – parte geral. 24. ed. São Paulo: Saraiva Educação. v. 1. 2020. 

p.92 
24 Ibidem, p. 95. 
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proibido a retroatividade não apenas para as penas, mas sim a qualquer norma de 

natureza jurídica penal.25  

Fazendo o estudo dessa última espécie do gênero Princípio da 

Legalidade, encontra-se julgados dos quais faz menção especial como fonte do 

resultado, onde o Supremo Tribunal não permitiu a irretroatividade nem mesmo para 

benefício do réu, buscando manter a legalidade dentro dos princípios 

constitucionais26.  

Desta forma, demonstra-se que não há passado para crimes penais, 

onde não há lei prevista, não há crime. 

É importante frisar que o Princípio da Legalidade engloba as garantias 

penais e processuais penais dentro do sistema normativo. Por sua vez, serve para 

limitar o jus puniendi estatal, ou seja, o poder de punir do Estado, afim de bloquear 

qualquer excesso praticado com relação a liberdade do indivíduo, sendo um Princípio 

considerado “Cláusula Pétrea” na Constituição Federal de 1988. 27 

Tratando-se de Legalidade, é fato que de que a punição só deve ser 

prevista, quando existir norma para tal ato praticado, e na possibilidade da lei surgir 

após o ato praticado, o indivíduo não deve ser punido pelo fato anterior.  

 

 

 
25 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal – parte geral. 24. ed. São Paulo: Saraiva Educação. v. 1. 2020. 

p.101. 
26 SÃO PAULO. Superior Tribunal de Justiça. Habeas Corpus n. 103.429. Defensoria Pública da União. versus 

Luiz Dinei Almirão dos Santos. Relatora: Ministra Carmen Lúcia.  Brasília, 04 de novembro de 2020 

https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur436924/false Acesso em 15/05/2021 EMENTA: HABEAS 

CORPUS. CONSTITUCIONAL. PENAL E PROCESSUAL PENAL. TRÁFICO DE ENTORPECENTES. 

INCIDÊNCIA DA CAUSA ESPECIAL DE AUMENTO PREVISTA NO ART. 40, INC. I, DA LEI N. 11.343/06. 

ALEGAÇÃO DE OMISSÃO DO JULGADO: INOCORRÊNCIA. ALEGAÇÃO DE CONSTRANGIMENTO 

DECORRENTE DA NÃO APLICAÇÃO DA CAUSA DE AUMENTO DA PENA: IMPROCEDÊNCIA. 

ORDEM DENEGADA. 1. A jurisprudência deste Supremo Tribunal é firme no sentido de não permitir, nem 

mesmo para beneficiar o réu, a combinação de dispositivos de leis diversas, criando uma terceira norma não 

estabelecida pelo legislador, sob pena de violação aos princípios da legalidade, da anterioridade da lei penal e da 

separação de poderes. Precedentes. 2. Inocorrência de omissão na decisão proferida pelo Superior Tribunal de 

Justiça. 3. Não havendo identidade entre as penas das leis de tráfico, não se pode falar na aplicação das causas 

especiais de diminuição e de aumento da pena, definidas em parágrafos e incisos específicos destinados 

exclusivamente aos fatos ocorridos na vigência da nova lei. 4. Habeas corpus denegado. 

Decisão: Após o voto da Senhora Ministra Cármen Lúcia, Relatora-Presidente, que denegava a ordem de habeas 

corpus, pediu vista do processo o Senhor Ministro Dias Toffoli. Não participou, justificadamente, deste 

julgamento, o Senhor Ministro Luiz Fux. 1ª Turma, 26.4.2011. Decisão: A Turma, por unanimidade, indeferiu a 

ordem, nos termos do voto da Relatora. Primeira Turma, Sessão Virtual de 23.10.2020 a 3.11.2020.  
27 SOUZA, Raíla Mendes de. NETO, Antonio Graça. JUNIOR, Cesar Augusto Danelli; RAMALHO, Halleyde 

Sousa. A justiça restaurativa e os princípios constitucionais penais: desestatização ou modernização do jus 

puniendi estatal? Disponível em: http://www.unibalsas.edu.br/wp-content/uploads/2017/01/TCC-RAILA-

MENDES-DE-SOUZA-1.pdf. Acesso em: 16 mai. 2021 
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2.1.4 Devido Processo Legal 

 

O Devido Processo Legal, não apenas é um princípio, como também 

uma garantia.28 Com expressa importância Constitucional encontra-se presente no art 

5º, inciso LIV que diz: “ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o 

devido processo legal”.29  

Tendo em vista o artigo citado acima, no qual, deixa claro que 

ninguém pode ser privado de sua liberdade, bens ou direitos, sem que haja 

observância e respeito as formalidades trazidas pela lei, deixando claro como sendo 

não apenas um princípio, mas sim uma garantia Constitucional. 

Sendo assim, ao tentar conceituar este princípio, doutrinadores, como 

Marcelo Negri Soares, traz, in verbis: 

 

O conceito de devido processo legal é, portanto, circunstancial, 
cunhado na conjugação da segurança jurídica com a efetividade, e, no 
afã da harmonização desses dois postulados, harmonizam-se 
diversos princípios fundamentais na aplicação do direito. Essa 
harmonização também não é tarefa fácil: ora se utiliza o contraditório 
diferido, sobressaindo a celeridade, noutro caso se dita o privilégio à 
instrumentalidade das formas em detrimento da rigidez da adequação, 
com fundo numa igualdade substancial em privilégio ao princípio da 
inafastabilidade. A fina sintonia na aplicação de um dos princípios ou 
0da associação deles, diante do caso concreto, é que dá o tom do que 
seja o devido processo legal em específico – princípio-síntese, que 
não deve ser afastado, sendo sempre aplicável em sua inteireza –, 
aquele que se traduza na outorga do verdadeiro “acesso à ordem 
jurídica justa”.30 

 

Portanto, pode-se observar que trazer o conceito do Devido Processo 

legal, é algo que vai além do significado, traz em si as circunstâncias pelas quais é 

empregado no caso concreto, juntamente com outros princípios dos quais se 

associam.  

Desta forma, entende-se de maneira abstrata, que, através deste, se 

busca um acesso processual à justiça, ao juiz natural, a igualdade, a defesa, a 

 
28 SOARES, Marcelo Negri. CARABELLI, Thais Andressa. Constituição, devido processo legal e coisa 

julgada no processo civil. 2a  edição atualizada de acordo com o CPC/2015 --São Paulo : Blucher, 2014. p.24 
29 BRASIL. Constituição (1988). Constituição da República Federativa do Brasil. Brasília, DF: 

Senado Federal: Centro Gráfico, 1988. 
30 SOARES; CARABELLI. op.cit. p.27 
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motivação, e publicidade dos atos decisórios, junto com a fixação de prazos 

adaptáveis com a duração coerente ao processo..31  

Apresentar este princípio, no estudo inicial proposto, o qual o foco 

principal é a resolução de conflitos por meio da Justiça Restaurativa, remete-se pensar 

nas bases para esta mediação que o legislador deverá limitar, afim de tentar evitar o 

devido processo legal, sem infringi-lo constitucionalmente.32 

                          Conclui-se que por ser uma garantia, e não apenas um princípio a ser 

“facultado” perante as pessoas, o Devido Processo Legal, deve ser observado em 

todos os âmbitos do Direito Processual, até mesmo quando falamos em uma maneira 

mais simples e eficaz de solucionar os conflitos.  

 

 2.1.5 Princípio da Ampla Defesa e do Contraditório 

 

O Princípio da Ampla Defesa e do Contraditório andam juntos, porém 

de forma independente. Cada um com seu significado próprio e utilidade distinta para 

o direito. Sendo considerados princípios Constitucionais, eles não são absolutos, 

tendo que observar onde e quando eles se encaixam conforme a normativa. 

Esses princípios encontram-se fundamentados no art. 5º, LV da 

Constituição Federal, onde assegura aos litigantes e aos acusados em geral, com 

meios inerentes a utilização, em processos judiciais e administrativos, do contraditório 

e da ampla defesa.   

                           Para o entendimento profundo desses Princípios, Alexandre de 

Morais traz como significado que: 

 

Por ampla defesa entende-se o asseguramento que é  dado ao réu de 
condições que lhe possibilitem trazer para o processo todos os 
elementos tendentes a esclarecer a verdade ou mesmo de omitir-se 
ou calar-se, se entender necessário, 403 enquanto o contraditório é a 
própria exteriorização da ampla defesa,  impondo a condução dialética 
do processo (par conditio), pois a todo ato produzido pela acusação 
caberá igual direito da defesa de opor-se lhe ou de dar-lhe a versão 

 
31 SOARES, Marcelo Negri. CARABELLI, Thais Andressa. Constituição, devido processo legal e coisa 

julgada no processo civil. 2a  edição atualizada de acordo com o CPC/2015 --São Paulo : Blucher, 201. p.29 
32 HUESO, Cauê Costa. Aplicabilidade da Justiça Restaurativa no Direito Penal Brasileiro. Orientador: Prof. 

Dr. Guilherme de Souza Nucci. Dissertação de Mestrado. Pontifícia Universidade Católica de São Paulo. São 

Paulo, 2015. Disponivel em https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/6967/1/Caue%20Costa%20Hueso.pdf. 

Acesso em: 22 mai. 2021 

https://jigsaw.minhabiblioteca.com.br/books/9788597024913/epub/OEBPS/Text/11_chapter03.xhtml?create=true&favre=brett#fn403
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que melhor lhe apresente, ou, ainda, de fornecer uma interpretação 
jurídica diversa daquela feita pelo autor.33  

 

Portanto, a Ampla defesa é o direito da parte em contestar ou justificar 

sua atitude, assim como as acusações que lhe são imputadas, já o contraditório traduz 

as defesas, no âmbito de igualdade entre as partes do processo. 

Seguindo estas premissas sobre estes princípios, pode-se observar 

que estes princípios servem como embasamento para julgados, entre eles pode-se 

observar que existem situações onde há violação desse direito por parte do réu, é o 

caso da decisão citada em Habeas Corpus.34 

Contudo, analisando os julgados, como este acima, em alguns casos 

são violados esses princípios, dentre os quais, deveriam fazer parte desta “defesa”. 

Relacionando estes princípios com o tema proposto para este 

trabalho, tem-se que a Ampla defesa proporciona a possibilidade de o acusado 

defender sua motivação e a vítima seus anseios para solução da lide. Já no Princípio 

do contraditório, a acusação sede espaço a vítima, dentro de suas igualdades, em 

apresentar provas, oferecendo alegações, em que ambos, acusado e vítima, fazem 

parte igualmente dessa resolução de conflitos.35 

 

 

 

 
33 Moraes, Alexandre de. Direito constitucional. 36. ed. São Paulo: Atlas, 2020. p. 119. 
34 HABEAS CORPUS. EXECUÇÃO PENAL. DECISÃO QUE CONVERTEU PENA RESTRITIVA DE 

DIREITOS EM PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE SEM AUDIÊNCIA DE JUSTIFICAÇÃO E QUE 

REGREDIU O PACIENTE CAUTELARMENTE AO REGIME FECHADO EM RAZÃO DE NOTÍCIA DE 

FALTA GRAVE. CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO.  

INEXISTÊNCIA DE DEFESA HABILITADA NOS AUTOS. INEXISTÊNCIA DE PRÉVIA OITIVA DO 

PACIENTE. VIOLAÇÃO AO CONTRADITÓRIO E À AMPLA DEFESA. ADEMAIS, IMPOSSIBILIDADE 

DE REGRESSÃO CAUTELAR AO REGIME FECHADO. SUPOSTA INFRAÇÃO PENAL QUE ESTÁ EM 

FASE INICIAL DE APURAÇÃO. INEXISTÊNCIA DE SENTENÇA CONDENATÓRIA QUE IMPEDE A 

PRESUNÇÃO DE PRÁTICA DE FALTA GRAVE. TEMA 758 DO STF. CONCESSÃO DE LIBERDADE 

PROVISÓRIA NA AÇÃO PENAL. PACIENTE QUE SE MANTÉM EM REGIME FECHADO UNICAMENTE 

POR DECISÃO DO JUÍZO EXECUTÓRIO. NULIDADE DA DECISÃO. CONHECIMENTO E CONCESSÃO 

DA ORDEM COM A EXPEDIÇÃO DE ALVARÁ DE SOLTURA EM FAVOR DO PACIENTE. 

(TJPR - 2ª C.Criminal - 0024872-29.2021.8.16.0000 - * Não definida -  Rel.: DESEMBARGADORA 

PRISCILLA PLACHA SÁ -  J. 13.05.2021). Disponível em 

https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/4100000017460271/Ac%C3%B3rd%C3%A3o-0024872-29.2 
Acesso em: 22 mai. 2021 
35 HUESO, Cauê Costa. Aplicabilidade da Justiça Restaurativa no Direito Penal Brasileiro. p. 32. 

Orientador: Prof. Dr. Guilherme de Souza Nucci. Dissertação de Mestrado. Pontifícia Universidade Católica de 

São Paulo. São Paulo, 2015. Disponível em 

https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/6967/1/Caue%20Costa%20Hueso.pdf. Acesso em: 23 mai. 2021 
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2.1.6 Princípio da Razoabilidade e da Proporcionalidade 

 

Falar do Princípio da Razoabilidade e da Proporcionalidade, tem-se 

que iniciar dizendo de onde e como surgiu este princípio, suas origens, bem como 

relacionar com o surgimento no Brasil. 

A Razoabilidade surge nos Estados-Unidos com o objetivo de controle 

da constitucionalidade. Já na Alemanha, não tendo o mesmo objetivo que o anterior, 

mas sim, como limitação da discricionariedade administrativa. 36 Pode-se dizer que no 

Brasil este Princípio deriva dos dois sistemas diversos citado: a doutrina do devido 

processo legal do direito norte-americano, e do princípio da proporcionalidade do 

direito alemão.37 

Este princípio não está expressamente fundamentado na 

Constituição, porém deriva das ideias do devido processo legal, tratando de um 

importante instrumento de proteção dos direitos fundamentais e do interesse público, 

por permitir o “controle de discricionariedade “dos atos do Poder Público, e por 

funcionar como medidor de como uma norma deve ser interpretada.38  

    Desta forma, Clever Vasconcelos traz, in verbis:  

 

O princípio da proporcionalidade ou da razoabilidade, em essência, 
consubstancia uma pauta da natureza axiológica que emana 
diretamente das ideias de justiça, equidade, bom senso, prudência, 
moderação, justa medida, proibição de excesso, direito justo e valores 
afins; precede e condiciona a positivação jurídica, inclusive de âmbito 
constitucional; e ainda, enquanto princípio geral do direito, serve de 
regra de interpretação para todo o ordenamento jurídico.39 

 

Portanto, um importante princípio para garantir uma justa e moderada 

interpretação para todos os lados do direito e valioso para ser aplicado na resolução 

de conflitos utilizando-se da Justiça Restaurativa. 

Quando relaciona este princípio com as penas, no âmbito da Justiça 

Retributiva, no qual será mencionado no decorrer deste trabalho, vale lembrar as 

 
36 Barroso, Luís Roberto. Curso de direito constitucional contemporâneo: os conceitos fundamentais e a 

construção do novo modelo. 9. ed. São Paulo: Saraiva Educação, 2020. p. 250. 
37 Ibidem, p. 249.  
38 VASCONCELOS, Clever. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. São Paulo: Saraiva. 2020. p. 107 
39 Ibidem, p.108. 
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medidas proporcionais quanto a gravidade do delito, quanto a aplicabilidade 

proporcional das penas de maior ou menor potencialidade lesiva ao acusado.40      

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
40 HUESO, Cauê Costa. Aplicabilidade da Justiça Restaurativa no Direito Penal Brasileiro. Orientador: 

Prof. Dr. Guilherme de Souza Nucci. Dissertação de Mestrado. Pontifícia Universidade Católica de São Paulo. 

São Paulo, 2015. Disponível em https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/6967/1/Caue%20Costa%20Hueso.pdf. 

Acesso em: 12 jun. 2021 
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3 TEORIA GERAL DO DELITO 

 

Ao iniciar os estudos sobre a Teoria Geral do delito leva-se em 

consideração que Crime e Delito são vocábulos sinônimos, no qual observa-se 

diversas maneiras de conceituá-lo, buscando em diversos doutrinadores as várias 

maneiras, e a melhor forma para a compreensão deste. 

Neste trabalho, de forma majoritária encontrada por grande parte dos 

doutrinadores, conceitua-se Delito através de três parâmetros, e em cada maneira de 

conceituar o crime remonta a um significado diferente de vê-lo e ser caracterizado no 

mesmo. Esses conceitos podem ser formais, materiais, e o conceito analítico ou 

dogmático. 

O conceito Formal, trazido como o conceito mais simples, é definido 

quando o ser humano tem como atitude qualquer ato proibido na lei penal. Sendo este 

ato visualizado exclusivamente de forma externa ao criminoso, associado à pena 

como sua consequência para quem o cometeu.41 

O conceito material faz menção ao desvalor social do ato cometido, 

ou seja, diz respeito ao conteúdo ilícito praticado pelo ser humano, não apenas pelo 

fato de contrariar uma lei penal que o proibi, mas sim tendo como importância os 

aspectos internos do crime relevantes para a sociedade. Este conceito vem antes do 

código penal, onde perde seu efeito a partir do princípio da reserva legal, no qual não 

importa a relevância que tem para sociedade, e sim o que fere a lei penal.42 

O terceiro e último conceito a ser exposto, é o Conceito Analítico e 

Dogmático do delito, de modo que o doutrinador Callegari, define crime como sendo 

toda ação típica, antijurídica e culpável, elementos estes, presentes neste conceito, 

juntamente com a ação ou omissão perante a conduta do agente.43  

Para melhor compreensão destes elementos é necessário explanar 

um a um, trazendo seus significados perante a definição do delito e o entendimento 

final da diferença do conceito Analítico ou dogmático perante os outros dois conceitos 

trazidos acima.  

 

 
41 CALLEGARI, André Luís. Teoria geral do delito e da imputação objetiva. 3. ed. rev. e ampl. São Paulo: 

Atlas, 2014. p. 9 
42 Ibidem, p.10 
43 Ibid., p.11. 
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3.1 Requisitos/Elementos do delito 

 

Anterior a qualquer explicação sobre os elementos apresentados 

como tradução do que é o crime neste último conceito, deve-se pensar na conduta, 

como primeiro requisito que pode considerar o ato criminoso. A conduta pode ser uma 

ação ou omissão do agente.  

Autores como Jesus de Damásio e André Stefam fazem alusão de 

conduta como sendo: 

 

A conduta se refere ao comportamento do homem, não dos animais 
irracionais. O ato do homem, por sua vez, só constitui conduta como 
expressão individual de sua personalidade. Como vimos, sujeito ativo 
do delito nas infrações penais comuns só pode ser uma pessoa física. 
A pessoa jurídica não é capaz de delinquir no tocante a crimes 
comuns, como o furto, o homicídio etc. De ver que a Lei n. 9.605, de 
12 de fevereiro de 1998, em seus arts. 3º e 21 a 24, admite a 
responsabilidade penal da pessoa jurídica em relação a delitos 
ambientais.44 
 
 

Portanto, trazendo este conceito sobre conduta, pode observar-se 

que é o primeiro ponto a ser praticado para a verificação da prática de um crime ou 

não. Também, verifica-se dois detalhes importantes neste elemento, onde a conduta 

é um ato praticado pelo homem racional, e que tirando a exceção dos delitos 

ambientais, ao qual, a pessoa jurídica pode ser responsabilizada, as infrações comuns 

são de responsabilidade da pessoa física.  

Seguindo a linha de raciocínio para obter a melhor compreensão do 

que é o crime, de acordo com o terceiro conceito apresentado, tem-se como 

elemento/requisito a tipicidade, a qual está intimamente ligada a princípios 

constitucionais acima citados e a norma trazida na letra da lei.  

Desta forma, visando a lei penal, o doutrinador Callegari retrata que: 

 
Nesse processo de previsão legal de condutas, cria-se o tipo penal, 
que nada mais é do que um dispositivo legal. Quando a conduta do 
agente se ajusta perfeitamente ao tipo penal, satisfazendo todos os 
seus requisitos, teremos a tipicidade.45 

 

 
44 JESUS, D. ESTEFAM, A. Direito penal vol. 1-37. ed. São Paulo: Saraiva Educação, 2020. p. 257 
45 CALLEGARI, André Luís. Teoria geral do delito e da imputação objetiva. 3. ed. rev. e ampl. São Paulo: 

Atlas, 2014. p. 36 
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Contudo, traz-se que a conduta sendo condizente com a norma, na 

qual encontra-se o tipo penal, sendo completada por todos os requisitos, consolidará 

a tipicidade do crime cometido. Logo, a conduta cometida por uma ação ou omissão, 

somente será típica, quando prevista na norma penal tida como ato proibido.46  

Não menos relevante, aponta-se outro requisito considerável no 

conceito Analítico e Dogmático do delito é a Antijuridicidade, também chamada de 

Ilicitude, sendo nomenclaturas sinônimas de acordo com as doutrinas.  

Ao falar-se em ilicitude a compreensão faz-se necessário, desta forma 

buscando no dicionário da língua portuguesa traduz que Ilicitude é um substantivo 

feminino, sendo característico do ilícito, ilegal, contrário a lei, etc. 47 

Conforme elencado o conceito de tipicidade, caracteriza a conduta 

praticada sendo contrária ao que a lei permite, ou seja, o que a lei proibi, tem-se 

automaticamente que pensar que todo ato típico é antijurídico. Deste modo, segundo 

os doutrinadores Jesus e Stefam dizem que o ideal é estudar o conceito de Tipicidade 

e logo, após entender o conceito do que é a conduta antijurídica ou ilícita.48 

Finalizando o entendimento da ideia de crime, através do conceito 

Analítico e Dogmático, entende-se que a Culpabilidade, reflete conjuntamente com os 

outros elementos para assim caracterizar o delito cometido pelo agente, conforme 

alguns doutrinadores. 

Callegari, traduz o significado deste último elemento, melhor do que 

ninguém: 

A culpabilidade refere-se à reprovabilidade da conduta que é típica e 
antijurídica. Ou seja, para que se possa falar em culpabilidade do 
agente, é imprescindível que se possa aferir se ele poderia ter agido 
de acordo com o Direito. 
 

Obstante, observa que não basta que a conduta, sendo ela ação ou 

omissão, típica, e consequentemente antijurídica e não ter o caráter culposo ou 

reprovável. Ao citar a palavra reprovável, a autora Janaína diz respeito a conduta 

diversa da qual é exigível para o agente.49 Todos os requisitos andam juntos na 

análise de um delito segundo alguns autores.  

 
46 CALLEGARI, André Luís. Teoria geral do delito e da imputação objetiva. 3. ed. rev. e ampl. São Paulo: 

Atlas, 2014. p. 36 
47 ILICITUDE. In: DICIO, Dicionário Online de Português. Porto: 7Graus, 2021. Disponível em: 

https://www.dicio.com.br/ilicitude/. Acessado em 20 jun. 2021 
48 JESUS, D. ESTEFAM, A. Direito penal vol. 1-37. ed. São Paulo: Saraiva Educação, 2020. p. 382  
49 PASCHOAL, Janaina Conceição. Direito penal: Parte Geral. 2. ed. Barueri, SP: Manole, 2015. p. 39 
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Para a melhor assimilação desses elementos do conceito “crime” em 

sua teoria geral, ainda mais sendo considerado que há vários entendimentos distintos 

quando se trata de algo relacionado ao direito, deve-se explanar sobre as concepções 

bipartidas e tripartidas do delito.  

Nesta linha de pensamento, antes mesmo iniciar o entendimento das 

concepções aqui apresentadas, Bipartida e a Tripartida, é necessário a compreensão 

do significado básico da Teoria Finalista, que segundo André Estefam e Victor 

Gonçalves utilizando das palavras do grande doutrinador Claus Roxin: 

 

O sistema finalista aproxima‐se filosoficamente das “doutrinas 

fenomenológico‐ontológicas que buscavam dar ênfase a leis 
estruturais do ser humano e torná‐las o fundamento das ciências que 
se ocupam do homem.50 
 
 

Sendo assim, na teoria citada acima, a mesma está diretamente 

relacionada a fatos da realidade, ao qual, se baseia que todo comportamento humano 

se tem uma finalidade quando praticado. E juntamente com a teoria Finalista, deve-se 

entender a Naturalista ou casual, também chamada de Teoria Clássica. 

Para tal teoria, Fernando Capez, apresenta que o fato típico se 

baseava em uma simples comparação entre “a conduta objetivamente realizada e a 

descrição legal do crime”, deixando assim de analisar outros aspectos de ordem 

subjetiva, assegurando que “dolo e a culpa” sedimentavam-se no quesito 

culpabilidade não pertencendo ao tipo.51 

Contudo, após breve relato do significado das Teorias Finalista e 

Clássica, pode-se compreender melhor o que os doutrinadores apresentam como 

sendo as concepções Bipartida e Tripartida.  

Segundo Capez, quando se trata da concepção bipartida, o conceito 

“crime” integra apenas os elementos tipicidade e antijuridicidade, mediante ressalva 

do autor, que deixa claro ser preferível utilizar do termo ilicitude a antijuridicidade, pois 

dá-se a entender que o fato deixa de ser jurídico, embora contrário a lei penal, não 

deixa de ser um fato jurídico.52  

 
50 ESTEFAN, André; GONÇALVEZ, Victor Eduardo Rios. Direito Penal Esquematizado. Parte Geral. 

Coordenador Pedro Lenza. 9. ed. São Paulo: Saraiva Educação. 2020. p. 201 
51 CAPEZ, Fernando. Parte geral Coleção Curso de direito penal. V. 1. 24. ed. São Paulo: Saraiva Educação, 

2020. p. 185. 
52 Ibidem, p. 185 
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Neste mesmo raciocínio, a partir do finalismo, Teoria Finalista, o dolo 

e a culpa incorporam o Fato Típico e não a Culpabilidade, a mesma perdendo os 

únicos elementos que são relevantes para o conceito de crime. Sendo assim, 

culpabilidade passa a ser “(...) um elemento externo de valoração exercido sobre o 

autor do crime e, por isso, não pode, ao mesmo tempo, estar dentro dele. Não existe 

crime culpado, mas autor de crime culpado.”53  

Conclui-se neste ponto que a Teoria Bipartida trata da culpabilidade, 

no âmbito intencional ou não do agente, diferenciando-o do conceito de crime, ou seja, 

não quer dizer que para trazer o significado de crime necessariamente o autor tenha 

ou não a culpabilidade. Mesmo sem a intenção, mesmo sem a culpa ou dolo haverá 

o crime. A culpabilidade, como sendo elemento valorativo, declarara a isenção ou não 

da pena. 54 

Entretanto, pondera-se a Culpabilidade pertencendo como um dos 

elementos do crime, quando se trata da concepção Tripartida. Nesta concepção, 

coloca-se em destaque a Teoria Clássica, já estudada brevemente neste trabalho. 

Vale ressaltar que esta é a Concepção predominante do Brasil e também na doutrina 

Estrangeira.55 

Também chamada de Concepção Psicológica da Culpabilidade, onde 

autores como Callegari conectam o fato com o autor através da culpabilidade. Esta 

ligação que faz “culpabilidade” se reflete por meio dolo e da culpa, duas formas 

psíquicas desta conexão.56 

Ao se referir sobre o dolo e a culpa, ao qual são duas espécies em 

que o gênero é a Culpabilidade. Lembra-se: “Não são formas da culpabilidade, porque 

são a culpabilidade mesma em uma ou outra de suas possíveis espécies.”57 

Nesta concepção, conclui-se que a todos pertencentes a classe da 

Teoria dos penalistas Clássicos, trazem como Teoria de Crime, todo fato típico, ilícito 

e culpável, na qual este último item, se faz sozinho com seus próprios conceitos dentro 

da amplitude do Direito Penal. 

 
53 CAPEZ, Fernando. Parte geral Coleção Curso de direito penal. V. 1. 24. ed. São Paulo: Saraiva Educação, 

2020. p. 186 
54  ESTEFAN, André ; GONÇALVEZ, Victor Eduardo Rios. Coleção esquematizado/ coordenador Pedro 

Lenza - 9. ed. – São Paulo : Saraiva Educação, 2020. p. 297 
55 Ibidem, p. 297 
56 CALLEGARI, André Luís. Teoria geral do delito e da imputação objetiva. 3. ed. rev. e ampl. São Paulo: 

Atlas, 2014. p. 176 
57 Ibidem, p. 177 
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Todavia, ao chegar neste ponto do trabalho, observar-se quantas 

teorias, concepções, significados abarcam o Conceito Crime. Diante de vários 

doutrinadores, os quais trazem diversas opiniões e fundamentações a respeito da 

Teoria do Delito, por meio de várias leis, princípios, jurisprudências que vão definindo 

a melhor maneira de colocar o crime em suas situações reais.  
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 4 TEORIA GERAL DA PENA 

 

Ao tratar de Teoria Geral da Pena, vale trazer a estudo, como surgiu, 

como era, e como é aplicada atualmente, suas características, e principalmente a 

finalidade que reflete ao ser aplicada nos agentes que comentem crimes, e que 

precisam de uma punição de acordo com a gravidade perante a sociedade.  

Analisando os aspectos de onde surgiu o Direito Penal, tem-se, que 

no século XVIII, período esse que constituiu o Direito por meio de uma teoria, cuja 

função, à luz do Estado, seria de estabelecer e manter a Ordem Social. Ordem essa, 

que anteriormente seria disciplinada pela noção religiosa de pecado e sua respectiva 

punição, agora trazida de outras formas para manter a mesma.58 

Ao se falar em Direito Penal, Punições, Penas, entre outros 

sinônimos, que refletem à vocábulos que estão intimamente ligados ao Estado, 

permitindo que este, utilizando-se das penas, regulamente a convivência dos homens 

em sociedade, obtendo de alguma forma o controle social, e se protegendo, de alguma 

maneira, de eventuais lesões ao bem jurídico.59 

 Bittencourt afirma que “(...) a concepção do direito penal está 

intimamente relacionada com os efeitos que ele deve produzir, tanto sobre o indivíduo 

que é objeto da persecução estatal, como sobre a sociedade na qual atua.”60 

Portanto, o Direito Penal, é muito mais que simples punições sobre o 

indivíduo, mas sim, busca resultados através de determinados castigos, para fim de 

que não haja reincidências, e nem mesmo prejudiquem a ordem social.  

Segundo a autora Tatiana Viggiani Bicudo, remete seu pensamento 

sobre o início do Direito penal e suas punições, fazendo a alusão que:  

 

A pena é considerada justa e cumpre a sua função de prevenção 
quando a sua medida é aquela que apenas ultrapassa o bem auferido 
com o crime, de modo a criar nos corações dos homens a relação 
entre crime e castigo. Para tanto, trabalha a ideia de se construir um 
sistema legal, em que a punição infligida ao delinquente seja 
proporcional à gravidade do dano social, gerado pela prática do delito, 
e que seja suficiente ao cumprimento da função de prevenção do 
delito(...).61 

 
58 BICUDO, Tatiana Viggiani. Por que punir? Teoria geral da pena. 2. ed. São Paulo: Saraiva, 2015. p. 110. 
59 BITENCOURT, Cezar Roberto. Parte geral/Coleção Tratado de Direito Penal. 26. ed. São Paulo: Saraiva 

Educação, 2020. v.1. p. 145 
60 Ibidem, p. 146 
61 BICUDO, op. cit., p.112. 
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Ou seja, ao inserir as punições, através do Direito Penal, refletido em 

punir de acordo com o crime cometido, não ultrapassando a gravidade do dano social, 

sendo firmado hoje pelo Princípio da Proporcionalidade.  

Portanto, para compreender a Teoria Geral da Pena, deve-se ter em 

mente a sua finalidade, pois, desde os primordes, ao punir alguém por conta de uma 

ação ou omissão, na qual seja considerada um crime, tem-se que buscar um objetivo 

com essa punição, e ser relevante de acordo com o dano cometido.  

Ao buscar entender este “ato de punir” por meio de uma pena, os 

estudos direcionam à algumas teorias de grandes e renomados doutrinadores. Sendo 

a primeira, a Teoria Abolicionista, também considerada por alguns como 

“Substitutivas”. 

A teoria Abolicionista não enxerga vantagens sobre o direito penal. 

Traz sob o aspecto doutrinário que suas vantagens são inferiores aos esforços sociais 

que lhes impõe, almejando-os assim a sua eliminação. Ou seja, para quem segue esta 

teoria, o direito penal, não faz jus pelos esforços que lhe são submetidos. 62 

Contudo, esta teoria, pode ser considerada, vista pela ótica de outros 

doutrinadores, não em seu sentido estrito, como abolição do direito penal e suas 

penalidades, mas sim, como “reformadoras” e substitutivas das mesmas, por meios 

pedagógicos e terapêuticos para os que cometem os crimes, servindo de tratamento, 

e obtendo a redução da Esfera de Intervenção mínima do Direito Penal na forma do 

Estado.63 

Tendo visto a Teoria Abolicionista, como forma de substituir as 

penalidades impostas pelo Estado, com o fim de trazer novas maneiras de punição, 

na qual tenha o objetivo educacional para aqueles que cometem o crime.  

Sendo assim, a compreensão da atual penalidade, deve ser entendida 

por meio das “Teorias Justificadoras dos fins da pena”, fins no sentido de finalidade.  

A Teoria justificadora, explanada pelo autor Rosseto apresenta que: 

 
As teorias justificadoras são estudadas de forma autônoma, mas com 
inevitável aproximação com a missão do Direito Penal de defender a 
sociedade, de proteger bens, valores ou interesses, de garantir a 
segurança jurídica ou de confirmar a validade das normas.64 

 
62 ROSSETO, Enio Luiz. Teoria e Aplicação da Pena. São Paulo: 2014. p. 43 
63 Ibidem, p. 44 
64 BATISTA apud ROSSETO, Teoria e Aplicação da Pena. São Paulo: 2014. p. 45  



31 
 

 
 

 
Portando, esta teoria, sendo gênero, e abrangendo espécies dentro 

de si, refletindo, de maneiras distintas o significado do Direito Penal na sociedade, um 

direito que busca por meio de uma punição uma sociedade mais protegida, afim de 

validar as normas impostas, por meio da segurança jurídica.  

Entendendo a questão da Teoria justificadora da pena no seu âmbito 

geral, deve-se entender brevemente as suas espécies, começando, portanto, pela 

Teoria Absoluta, ou também conhecida por outras doutrinas como Teoria Retributiva 

da Pena.  

Nas palavras do autor Rosseto, o mesmo argumenta que: 

 

As doutrinas absolutas concebem a pena como um fim em si próprio, 
ou seja, como “castigo”, “reação”, “reparação” ou “retribuição” do 
crime, justificada por seu intrínseco valor axiológico, vale dizer, um 
dever metajurídico que possui em si próprio fundamento.65 

 

 

Isto é, tem por finalidade à aplicação da pena como um castigo 

retribuído pelo mal causado através do delito praticado, de modo que, ao aplicar esta 

punição, já estaria justificada pelo ato criminoso cometido pelo agente, sem a 

necessidade de qualquer outra explicação a respeito desta reação ao crime.  

Nesta Teoria, a doutrina apresenta como grandes defensores os 

filósofos Immanuel Kant e Georg Wilhelm Friedrich Hegel, cada um com sua tese e 

seu entendimento particular. Para Kant, “(...)a justificação da pena é de ordem ética, 

com base no valor moral da lei penal infringida pelo autor culpável do delito(...), já no 

pensamento de Hegel, esta teoria é de “(...) ordem jurídica, com base na necessidade 

de reparar o direito através de um mal que reestabeleça a norma legal violada.”66 

Os dois filósofos trazidos acima não são os únicos a apoiarem esta 

teoria, porém foram os mais expressivos ao trazerem seus pontos de vista com 

relação ao significado, se é que este é o termo correto, da questão “pena” no âmbito 

absolutista ou retribucionista. 

Ao se tratar das espécies correlacionadas às Teorias Justificadoras 

da Pena, tem-se a Teoria Relativa, que também pode ser chamada de Teoria 

 
65 ROSSETO, Enio Luiz. Teoria e Aplicação da Pena. São Paulo: 2014. p. 45 
66 BITENCOURT, Cezar Roberto. Parte geral/Coleção Tratado de Direito Penal. 26. ed. São Paulo: Saraiva 

Educação, 2020. v.1. p. 150 
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Preventiva ou Utilitarista, logo, as próprias nomenclaturas já fazem adendo ao seu 

conceito. 

A Teoria Relativa da Pena reflete a ideia do utilitarismo, ou seja, “ao 

mesmo tempo em que a pena deve proteger a sociedade, deve contribuir para evitar 

novas infrações realizadas por outras pessoas (princípio da exemplaridade)”67 

Portanto, esta tese vem para utilizar-se de uma pena, com a finalidade 

de ser exemplo para outras pessoas, afim de que não cometam o mesmo delito, pois 

entenderá que caso cometa tal crime, será aplicado a devida punição, novamente 

sendo respaldado a prevenção, diferentemente da tese anterior que trazia a 

retribuição do crime com a justificação da pena. 

O doutrinador Bitencourt apresenta nas seguintes palavras que: 

 

Se o castigo ao autor do delito se impõe, segundo a lógica das teorias 
absolutas, somente porque delinquiu, nas teorias relativas à pena se 
impõe para que não volte a delinquir. Ou seja, a pena deixa de ser 
concebida como um fim em si mesmo, sua justificação deixa de estar 
baseada no fato passado, e passa a ser concebida como meio para o 
alcance de fins futuros e a estar justificada pela sua necessidade: a 
prevenção de delitos.68 

 

Na citação acima, o doutrinador apresenta um comparativo com as 

duas teorias, pelas quais, com finalidades distintas, porém, cada uma trazendo sua 

importância auferida na relação da punibilidade do autor do crime. A Teoria Absoluta 

leva-nos a pensar no passado, no ato praticado e punido com as penas impostas pelo 

Estado, já a Teoria Relativa advém de uma punição, para que no futuro não aconteça 

um novo crime.  

Portanto, conclui-se que a Pena não foi direcionada no Direito Penal 

com simples fato de manter a ordem social, trazendo conceitos e teorias mais 

aprofundadas, e com finalidades coerentes acerca dos delitos e situações 

vivenciadas, fazendo com que as punições alcancem além de uma sociedade em 

ordem, com um objetivo de cessar a criminalidade e que não haja reincidências pelos 

mesmos autores e sirva de exemplo a outros.  

 

 
67 ROSSETO, Enio Luiz. Teoria e Aplicação da Pena. São Paulo: 2014. p. 52 
68 BITENCOURT, Cezar Roberto. Parte geral/Coleção Tratado de Direito Penal. 26. ed. São Paulo: Saraiva 

Educação, 2020. v.1. p. 157 



33 
 

 
 

4.1 Princípios da pena 

 

Entendido as Teorias que se baseiam para a criação e aplicação da 

pena no Direito Penal, faz-se necessário o entendimento dos princípios pelas quais 

são embasadas e direcionada para os responsáveis dos delitos cometidos. Vários 

princípios que norteiam a pena, já foram mencionados no início deste trabalho, porém 

à alguns que são específicos, devendo ser apresentados para o real entendimento do 

Direito Penal e suas penalidades impostas.  

O primeiro princípio relevante a ser mencionado, é o Princípio da 

Humanidade, o qual se relaciona com o Princípio da Dignidade da Pessoa Humana. 

Este Princípio se estrutura as leis reguladas pela Constituição Federal, referentes à 

humanidade das penas, e estipula quais podem ou não serem aplicadas, como por 

exemplo a pena de morte que é apenas admitida em caso de guerra declarada e 

executada por fuzilamento nos termos do Código Penal Militar.69  

Nos termos de Rosseto:  

 

O Princípio da Humanidade impõe que as penas não sejam cruéis, 
porque a finalidade da pena é a reeducação e a reinserção do 
condenado, de maneira que a pena não pode atentar contra a 
incolumidade do condenado.70 

 

Isto é, este princípio, vem em conjunto com o Princípio da dignidade 

da Pessoa Humana, afim de preservar e respeitar a integridade dos autores dos 

crimes, mediante os direitos previstos na Constituição Federal, e fornecer que as 

penas sirvam para ressocializar as pessoas na sociedade.  

Seguindo a linha de raciocínio, no que diz respeito aos princípios que 

norteiam o Direito Penal e suas Punições, deve-se citar, o Princípio da 

Obrigatoriedade da Ação Penal, princípio este intimamente ligado ao Direito 

Processual Penal.  

Este, representa um subprincípio, ou uma regra constitucional, 

advindo do Princípio da Legalidade, traduzindo que, praticada uma infração penal, que 

 
69 ROSSETO, Enio Luiz. Teoria e Aplicação da Pena. São Paulo: 2014. p.89 
70 Ibidem, p.91 
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dá ao Estado o direito de punir, comprovando a materialidade e a autoria do crime, a 

legalidade impõe a obrigatoriedade da Ação Penal.71 

Outro princípio que deve ser citado, é o Princípio da retroatividade da 

lei penal benéfica, tendo sua grande importância trazida pela Constituição Federal, 

sob seu artigo 5º, XL que: “a lei penal não retroagirá, salvo para beneficiar o réu”.72  

No princípio citado acima, há duas formas de conceitua-lo: a primeira 

é privilegiando o aspecto positivo da norma com relação ao réu; e o segundo é 

enfatizando o aspecto positivo da norma perante a sociedade. 73 

De acordo com o autor Nucci, faz alusão sobre este princípio nas 

seguintes palavras:  

A retroatividade da lei significa a possibilidade de conferir efeitos 
presentes a fatos ocorridos no passado, modificando, se preciso for, 
situações jurídicas já consolidadas, sob a égide de lei diversa. Essa 
retroação da norma, provocadora de inovações no cenário penal, 
somente pode ocorrer quando auxiliar, proteger e melhorar a situação 
do réu ou sentenciado.74 
 

Mencionado acima, o princípio da Retroatividade da lei Penal 

benéfica, leva muito em consideração a benevolência para o réu, pelo qual a pena 

somente retroagirá casa seja para o benefício do mesmo. Caso contrário, conforme o 

artigo 2º do Código Penal: “Ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa 

de considerar crime, cessando em virtude dela a execução e os efeitos penais da 

sentença condenatória”.75 

Vale apostar no entendimento do Princípio da Personalidade ou 

Pessoalidade da Pena. Este princípio, que se encontra no artigo 5º, XLV, da 

Constituição Federal, foi relatado na Declaração universal de Direitos do Homem, em 

1948, que “Nenhuma Pena Passará da pessoa do Condenado”76 Em outras palavras, 

a pena será direcionada para pessoa que comete o crime, a infração penal, e jamais 

alguém cumprirá a pena que foi atribuída a outra pessoa.  

 
71 NUCCI, Princípios Constitucionais Penais e Processuais Penais. 4.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015.  p. 

110. 
72 BRASIL. Constituição (1988). Constituição da República Federativa do Brasil. Brasília, DF: Senado Federal: 

Centro Gráfico, 1988.  
73 NUCCI, op.cit., p..139 
74 Ibidem, p.139 
75 BRASIL. Decreto-Lei 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Código Penal. Diário Oficial da União, Rio de 

Janeiro, 31 dez. 1940. 
76 ROSSETO, Enio Luiz. Teoria e Aplicação da Pena. São Paulo: 2014. p.99 
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Não esgotando-se as várias facetas dos princípios, tem-se o Princípio 

da Insignificância, o qual o próprio nome já traduz o seu significado. Porém, para ser 

mais claro, “a insignificância da ofensa afasta a tipicidade”77. Isto significa que, de 

acordo com a extensão da gravidade, traz a irrelevância perante o ato praticado.  

Conforme dito, os princípios não se findam nestes citados acima, a de 

se comentar que existe vários pelos quais estão ligados no quesito Direito Penal e 

suas Penas. Estes citados acima, são apenas alguns para que possa ser 

compreendido de maneira mais ampla, quando se trata da relevância da pena trazida 

pelas teorias abordadas neste capítulo.  

 

4.2 Espécies de Pena 

 

Conforme relatado acima, foi compreendido a respeito da Teoria 

Geral da Pena, como surgiu, qual a sua finalidade, as diversas teses que abrangem 

este tema, os princípios que norteiam todo o assunto “penalidades”. E, por fim, para 

concluir este capítulo, deve-se entender as espécies de penas que se fazem presente 

no Direito Penal.  

São vários os tipos de penas, maneiras de punições elencados pelo 

mundo todo, porém como o foco deste trabalho é com relação ao Brasil, tem que as 

espécies de sanções criminais admissíveis são: Privação ou Restrição de Liberdade; 

Perda de Bens; Multa; Prestação Social Alternativa e Suspensão ou Interdição de 

Direitos.78 

O Decreto-Lei nº2.8484, de 7 de dezembro de 1940, vulgo, Código 

Penal Brasileiro, em seu artigo 32 e seus incisos, apresenta as espécies de pena, 

como sendo: Privativas de liberdade, Restritivas de Direito e a pena de Multa. 79 

Sendo assim, para melhor compreensão deve-se esclarecer uma a 

uma das espécies de pena, com seus significados e importâncias para uma devida 

punição, sem ofender os princípios já citados no decorrer deste trabalho. 

 

 
77 BITENCOURT, Cezar Roberto. Parte geral/Coleção Tratado de Direito Penal. 26. ed. São Paulo: Saraiva 

Educação, 2020. v.1. p. 69 
78 CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de segurança no direito penal brasileiro. 3. ed. São Paulo: Saraiva 

Educação, 2020. p. 298 
79 BRASIL. Decreto-Lei 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Código Penal. Diário Oficial da União, Rio de 

Janeiro, 31 dez. 1940. 
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4.2.1 Pena Privativa de Liberdade 

 

Para o entendimento desta espécie de pena, deve-se entender o que 

está por trás do significado geral, trazendo primeiramente a gramática das palavras. 

Dessa forma, segundo o dicionário: “Privativa é o feminino de privativo. O mesmo que: 

característica, exclusiva, própria, restrita. Que priva, que impede a...”.80  

Conforme a doutrinadora Messa, a pena Privativa de Liberdade “é a 

que limita a liberdade de locomoção mediante prisão”81, em outras palavras, o autor 

do crime fica escasso de sua autonomia, limitado em suas ações por meio de uma 

prisão, um local onde tem suas regras próprias, não sendo possível sua livre 

movimentação.  

Analisando conforme a autora citada acima, ela referência que:  

 

Uma das espécies de pena é a privativa de liberdade, ou seja, a prisão, 
uma espécie de sanção imposta a uma pessoa física, consistente na 
privação de determinado bem jurídico (liberdade de locomoção), em 
razão da prática de uma infração penal cuja finalidade é retribuir (a 
pena visa retribuir o mal causado pelo crime com o mal da pena), 
prevenir (a pena visa evitar novos crimes; a prevenção pode ser geral: 
quando visa evitar que outras pessoas, membros da sociedade, 
venham a praticar delitos; especial: quando visa evitar que o 
delinquente cometa novos delitos) e reeducar o infrator (a pena visa à 
reintegração do indivíduo ao convívio social). 
 

 

Portanto, entende-se que esta pena surge como um mal necessário, 

a fim de retribuir o mal causado pelo autor do crime para a sociedade, a prevenção de 

uma possível reincidência, e a reeducação e inserção do indivíduo na sociedade. 

A Pena Privativa de Liberdade abrange três tipo de punição: 

Reclusão, Detenção e a Prisão Simples, em outras doutrinas aparecem apenas como 

duas espécies, trazendo as que eram consideradas pelo Legislador em 1940, que são 

a: Reclusão, para os crimes mais graves com pena máxima de 30 anos; e a Detenção 

com pena de no máximo 3 anos.82 

 
80 DICIO. Dicionário Online de Português. Porto: 7Graus, 2021. Disponível em: 

https://www.dicio.com.br/pesquisa.php?q=privativa. Acesso em: 07 ago. 2021 
81 MESSA, Ana Flávia. Prisão e Liberdade. 3.ed. São Paulo: Almedina, 2020. p. 81 
82 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. 17ºed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 354. 
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Deve-se ter em mente que as penas foram alteradas com o Pacote 

anticrime, que não é o foco deste trabalho, porém quando cita a pena máxima de 30 

anos. A Lei nº 13.964/2019, em seu art. 75, caput que diz: “O tempo de cumprimento 

das penas privativas de liberdade não pode ser superior a 40 (quarenta) anos.” E §1º 

“Quando o agente for condenado a penas privativas de liberdade cuja soma seja 

superior a 40 (quarenta) anos, devem elas ser unificadas para atender ao limite 

máximo deste artigo.” 83 

Para melhor compreensão das diferenças dessas subespécies de 

Pena Privativa de Liberdade, Nucci, em uma de suas doutrinas apresenta claramente 

nas seguintes palavras: 

 

Quanto às diferenças entre as penas de reclusão e detenção, 
destinadas ao crime, temos basicamente cinco: a) a reclusão é 
cumprida inicialmente nos regimes fechado, semiaberto ou aberto; a 
detenção somente pode ter início no regime semiaberto ou aberto (art. 
33, caput, CP); b) a reclusão pode acarretar como efeito da 
condenação a incapacidade para o exercício do pátrio poder 
(atualmente, denominado, pelo Código Civil, poder familiar), tutela ou 
curatela, nos crimes dolosos, sujeitos a esse tipo de pena, cometidos 
contra outrem igualmente titular do mesmo poder familiar, filho, filha 
ou outro descendente ou tutelado ou curatelado (art. 92, II, CP); c) a 
reclusão propicia a internação nos casos de medida de segurança; a 
detenção permite a aplicação do regime de tratamento ambulatorial 
(art. 97, CP); d) a reclusão é cumprida em primeiro lugar (art. 69, caput, 
CP); e) a reclusão é prevista para crimes mais graves; a detenção é 
reservada para os mais leves, motivo pelo qual, no instante de criação 
do tipo penal incriminador, o legislador sinaliza à sociedade a 
gravidade do delito.84 
 
 

Como pode-se observar analisando as diferenças trazidas na citação 

anterior, percebe-se que ambas privam a liberdade de alguma forma, uma de maneira 

mais rigorosa, e a outra de modo mais brando, porém, buscando a mesma finalidade 

de acordo com cada punição em seu merecimento seguindo a norma penal. 

Quando se trata de Liberdade das pessoas, atinge literalmente o 

Princípio da Dignidade da Pessoa Humana, princípio este que, “no Estado 

Democrático de Direito, o direito à liberdade é regra que só admite exceção nos casos 

de prisão fundamentada e justificada no caso concreto.”85 

 
83 BRASIL.  Lei nº 13.964 de 24 de Dezembro. Pacote Anticrime. Disponível em: 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/lei/L13964.htm Acesso em: 09 jul. 2021 
84 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. 17ºed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 354 
85 MESSA, Ana Flávia. Prisão e Liberdade. 3.ed. São Paulo: Almedina, 2020. p. 362 
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Contudo, aplica-se esta pena em casos que lhe cabem, sendo 

devidamente fundamentada, e explicada corretamente caso a caso. Dividindo para 

cada infrator sua devida espécie de punição, afim de que seja cumprido os reais 

objetivos desta penalidade com o crime cometido.  

Exemplificando-se esta pena, por meio de uma jurisprudência 

apresentada pelo Superior Tribunal de Justiça, que traz o caso de tráfico Ilícito de 

entorpecentes, aplicando as minorantes previstas no art 3, §4º da Lei 11.343/2006, 

citando neste caso, que o autor, quando menor, se dedicasse a pratica de atividades 

criminosas. Neste caso, não se aplica as minorantes, e por determinação deste 

julgado, o regime inicial para cumprimento da pena seria o mais gravoso, sendo o 

caso da pena privativa de liberdade.86 

Entendendo a gravidade dos crimes que levam em consideração este 

tipo de penalidade, observa-se que esta punição se relaciona com os casos mais 

gravosos trazidos pelo código penal, e o código de processo penal, o qual, entende-

se esta, como sendo uma das punições mais rigorosas admitida pela normativa do 

Brasil, excluindo os casos de exceções que não cabe neste trabalho. 

 

4.1.2 Pena Restritiva de Direitos 

 

De acordo com o tópico acima, pôde-se compreender um pouquinho 

a respeito do que significa a espécie de pena privativa de liberdade. Seguindo nesta 

mesma linha de pensamento, deve-se interpretar esta segunda espécie de punição, 

que é a pena restritiva de direitos.  

A pena restritiva de direitos vem como uma alternativa, prevista em 

lei, com a finalidade de evitar que os condenados, autores de infrações mais leves, 

fiquem trancafiados em uma prisão, promovendo-lhes uma reabilitação por meio de 

restrições a certos direitos.87 

 
86 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo (5ªTurma). AgRg no HABEAS CORPUS Nº 

674.169 - SP (2021/0186280-5). Agravante: Erick Henrique Batista Couto (Preso). Advogados: Defensoria 

Pública do Estado de São Paulo e Rodrigo Tadeu Bedoni – SP221769. Agravados: Ministério Público Federal e 

Ministério Público do Estado de São Paulo. Impetrado: Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo. Relator: 

Ministro Reynaldo Soares da Fonseca. Brasília (DF), 03 de agosto de 2021(Data do Julgamento). DJe 

10/08/2021< https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp> 
87 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. 17ºed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p.380 
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Nesta categoria de pena, está prevista algumas modalidades de 

punições, que são elas: a prestação pecuniária, a perda de bens e valores, a 

prestação de serviços à comunidade ou a entidades públicas, a interdição temporária 

de direitos e a limitação de final de semana, todas previstas no código penal.88 

Portanto, a pena restritiva de direitos como espécie de uma punição, 

abrange alguns tipos de penalidades, ao qual, se encaixam, no seu real significado. 

Tipos esses, previstos na norma, e que de alguma maneira auxilia na recuperação de 

quem cometeu o crime.  

Outro ponto importante a ser citado, é referente a substituição quando 

se trata desta espécie, trazendo-a como uma alternativa à pena privativa de liberdade. 

Esta substituição é encontrada dita nas doutrinas e até mesmo no Código Penal, onde 

uma é trocada pela outra.  

Sobre esta substituição, o doutrinador Rosseto traz em sua obra a 

respeito das “Regras de Tóquio”. O autor apresenta que a ONU (Organização da 

Nações Unidas) adotou pequenas regras sobre as medidas não privativas de 

liberdade, também conhecidas como “Regras de Tóquio”. Nelas contem 23 artigos 

que trazem medidas não privativas de liberdade. “As medidas não privativas de 

liberdade devem ser aplicadas em substituição à prisão, ficando a pena privativa de 

liberdade como intervenção de ultima ratio, aplicada quando a periculosidade do 

agente exigir”.89 

Em outros termos, entende-se esta espécie por meio dessas regras, 

que surgiram afim de que a pena privativa de liberdade seja aplicada apenas em casos 

mais gravosos, e a restritiva de direitos com a finalidade de substituição ao 

encarceramento, em casos de infrações menos danosas na visão do agente punitivo.  

Conforme trazido, a pena restritiva de direitos como forma de 

substituição da privativa de liberdade, além de estar nas doutrinas se encontra 

presenta na lei seca. O Código Penal, em seu artigo 44, caput, aponta que esta 

punição é autônoma, e cita em seus incisos, taxando quando uma substitui a outra.  

De acordo com o artigo mencionado acima, aponta em ipsis litteris 

que:   

Art. 44. As penas restritivas de direitos são autônomas e substituem as 
privativas de liberdade, quando:  I – aplicada pena privativa de liberdade não 

 
88 CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de segurança no direito penal brasileiro. 3. ed. São Paulo: Saraiva 

Educação, 2020. p. p.346 
89 ROSSETO, Enio Luiz. Teoria e Aplicação da Pena. São Paulo: 2014. p. 195 
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superior a quatro anos e o crime não for cometido com violência ou grave 
ameaça à pessoa ou, qualquer que seja a pena aplicada, se o crime for 
culposo; II – o réu não for reincidente em crime doloso; III – a culpabilidade, 
os antecedentes, a conduta social e a personalidade do condenado, bem 
como os motivos e as circunstâncias indicarem que essa substituição seja 
suficiente.90 

 

Observa-se então, que na própria legislação se encontra taxado 

quando poderá substituir a pena privativa de liberdade, pela pena restritiva de direitos. 

Sem contar, os julgados que permitem, em diversas situações, utilizarem desta 

substituição do tipo de pena, como também julgados que negam essa substituição por 

falta de requisitos trazidos pela lei seca.  

Segundo análise jurisprudencial, apresentado o caso de agravo 

regimental em habeas corpus, no crime de tráfico de drogas, respaldado pelo artigo 

33, §4º, da Lei nº11.343/2006 onde reflete causa de diminuição da pena do tráfico 

privilegiado, trazendo à tona a substituição da pena. Neste caso em estudo, o julgado 

traz, a respeito da dosimetria da pena, e a respeito da troca da penalidade imposta. 

Alega o Ministro, que com relação a substituição da pena privativa de liberdade por 

restritiva de direitos, sendo balanceado que o réu é primário, a pena-base fixada no 

mínimo, não justifica a imposição do regime prisional mais severo. Desta forma, sendo 

possível a substituição pela pena mais leve, sendo a restritiva de direitos.91 

Conclui-se, portanto, que a respeito da pena restritiva de direitos, 

leva-se em conta sua menor gravidade nos crimes cometidos, sendo observado as 

condições taxativas apresentadas pela legislação, doutrina, e os julgados.  

 

4.1.3 Pena de Multa 

 

Apoiado no seguimento do decurso deste trabalho, o qual relatou as 

duas principais espécies de pena, a pena privativa de liberdade e a pena restritiva de 

direitos, vale explanar a respeito da espécie de pena de multa, ao qual, o próprio 

código penal, conforme citado, traz este tipo de pena.  

 
90 BRASIL. Decreto-Lei 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Código Penal. Diário Oficial da União, Rio de 

Janeiro, 31 dez. 1940. 
91 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo (6ªTurma). AGRAVO REGIMENTAL NO 

HABEAS CORPUS 2021/0180431-5. Agravante: Ministério Público Federal. Advogados: Defensoria Pública 

do Estado de São Paulo e Tatiana Mendes Simões Soares – SP280839. Agravado: Gabriel Roberto Borba 

(preso). Impetrado: Tribuna de Justiça do Estado de São Paulo. Relator: Ministro Sebastião Reis Junior. Brasília 

(DF), 10 de agosto de 2021(Data do Julgamento). DJe 10/08/2021<https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp> 
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Encontra-se a respeito da pena de multa no código penal, em seu 

artigo 49, que diz: “A pena de multa consiste no pagamento ao fundo penitenciário da 

quantia fixada na sentença e calculada em dias-multa. Será, no mínimo, de 10 (dez) 

e, no máximo, de 360 (trezentos e sessenta) dias-multa.”92 Em outras palavras, a pena 

de multa se refere a quantia, valores, pagos ao fundo penitenciário, que é calculada 

de acordo com a sentença em dias-multa, sendo fixado uma quantidade mínima e 

máxima para o cálculo desse valor a ser pago para o Estado. 

Por se tratar de valores, quantias a serem pagas, esta pena atinge 

diretamente o patrimônio do condenado. Desta forma, a multa tem o caráter 

retributivo, quando necessariamente houver a diminuição deste patrimônio por meio 

da quantia paga, pelo reflexo do crime cometido. E também, prevalece o caráter 

preventivo, afim da desmotivação da prática do delito, quando se trata de punição por 

meio de pagamento em dinheiro.93 

Para melhor ilustração da aplicação desta espécie de pena, o 

doutrinador Salo expõe que: 

 

O sistema dias-multa estabelece que a definição do valor da sanção 
será́ realizada a partir de duas operações. No primeiro momento, o 
julgador fixa a quantidade, nos termos do art. 49, caput, 2ª parte, do 
Código Penal, dispositivo que estabelece o número mínimo e máximo 
de dias-multa entre 10 (dez) e 360 (trezentos e sessenta). Para a 
determinação da quantidade de dias-multa, o critério de referência é o 
da culpabilidade em sentido amplo, isto é, o da análise do conjunto 
das circunstâncias judiciais que definiu a pena-base. (...) O segundo 
momento é o da definição do valor do dia-multa. O § 1o do art. 49 
estabelece que o valor unitário do dia-multa não pode ser inferior a um 
trigésimo do maior salário mínimo mensal vigente na data do fato, nem 
superior a 5 (cinco) vezes esse referencial. O critério que orienta a 
definição do valor é fundamentalmente a situação econômica do réu 
(art. 60, caput, do Código).94 

 

Portanto, não poderia descriminar de melhor forma esta definição, 

para uma excelente compreensão, que não a citação acima do doutrinador. Onde traz 

detalhado os dois principais momentos a respeito da definição e fixação do valor de 

 
92 BRASIL. Decreto-Lei 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Código Penal. Diário Oficial da União, Rio de 

Janeiro, 31 dez. 1940. 
93 ROSSETO, Enio Luiz. Teoria e Aplicação da Pena. São Paulo: 2014. p. 215 
94 CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de segurança no direito penal brasileiro.  2ª ed. – São Paulo: 

Saraiva, 2015. p.484 
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dias-multa, conforme encontra-se na legislação penal, e principalmente frisando um 

dos critérios para ajustar o valor da multa, que é a situação econômica do réu.  

Outro detalhe importante que se deve ter em mente sobre esta 

espécie de punição, é que a pena de multa pode ser alternada ou até mesmo 

cumulada com outra espécie de pena, ao qual já foram citadas acima.  

Quando se trata de multa alternada com outra espécie de pena, no 

caso pena privativa de liberdade ou multa, o juiz decidirá qual das duas sanções será 

suficiente para a devida punição e a prevenção da prática de novos delitos, por 

exemplo no caso do artigo 140 do Código Penal, crime de injúria cuja pena é de 

detenção de 1 a 6 meses ou multa.95 

E, acerca da pena de multa cumulada com a pena privativa de 

liberdade, será necessariamente aplicada as duas modalidades juntas. Como é o caso 

do crime de roubo, previsto no artigo 157 do Código Penal, que será a pena de 

reclusão de 4 a 10 anos e multa.96 

Com isso, entende-se que a pena de multa pode estar correlacionada 

em outros tipos penais, sendo aplicada apenas ela, alternada com outra espécie de 

punição e até mesmo somada a outro tipo de pena. 

 Sendo a pena de multa, uma espécie bastante complexa de se 

interpretar, principalmente quando se fala em sua execução, deve-se entender que já 

houve várias discussões a respeito de como deveria ser realizada a execução da pena 

de multa.  

Desta feita, com o advento da Lei 13.964/2019 – Pacote Anticrime, 

em seu artigo 51, ficou definido que:  

 

Transitada em julgado a sentença condenatória, a multa será 
executada perante o juiz da execução penal e será considerada dívida 
de valor, aplicáveis as normas relativas à dívida ativa da Fazenda 
Pública, inclusive no que concerne às causas interruptivas e 
suspensivas da prescrição.97 

 

Pode-se interpretar, portanto, que, esta pena, com a vigência da Lei, 

em sua execução, a pena de multa, ceifará diretamente perante o juízo desta 

 
95 ROSSETO, Enio Luiz. Teoria e Aplicação da Pena. São Paulo: 2014. p. 215 
96 Ibidem, p.215 
97 BRASIL.  Lei nº 13.964 de 24 de Dezembro. Pacote Anticrime. Disponível em: 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/lei/L13964.htm. Acesso em 17 jul. 2021 
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execução, não sendo necessário passar esta competência para outro juízo, como era 

determinado anteriormente a Lei.  

Isto posto, interpreta-se esta espécie de pena ligado diretamente ao 

código penal e processo penal, afim de que seja avaliado cada delito, em seu caso 

concreto para melhor definição, e averiguação de punição correta. 
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5 JUSTIÇA RESTAURATIVA: UMA EVOLUÇÃO NO SISTEMA PUNITIVO 

 

No escoar deste trabalho, pode-se compreender, partindo dos 

princípios constitucionais, apresentando as teorias e os elementos do delito, em 

seguida, vindo com o entendimento da pena, seus princípios e um dos quesitos 

fundamentais para o ápice desse estudo, são com relação às espécies de pena, que 

estão intimamente ligados com a questão principal a ser resolvida no decorrer desta 

análise, que é a troca, substituição das penalidades impostas, como a pena privativa 

de liberdade, a restritiva de direitos e a pena de multa pela modernidade, e ascensão 

da Justiça Restaurativa nos dias de hoje.  

Baseando-se nas doutrinas, foi no início da década de 70 onde 

começaram a citar a importância de uma mudança no direito penal. Trocando a 

palavra mudança, por talvez, uma melhoria nesse direito que abrange diversas 

punições.  

Dessa forma, é importante conhecer a trajetória de onde tudo 

começou, onde essa ideia surgiu, afim de compreender a atual situação desse modo 

de punição que se faz tão necessário, porém tão complicado aplicar na prática. 

 

5.1 Processo histórico e sua chegada ao Brasil 

 

O autor Neemias Moretti Prudente, membro fundador e do Conselho 

Consultivo do Instituto Brasileiro de Justiça Restaurativa, traz em uma de suas obras 

a respeito do surgimento desse modelo de justiça, e todo caminho percorrido até 

chegar no Brasil.  

Foi então, a partir da década de 70, quando houve várias críticas sob 

a ótica retributiva, e em especial, à pena privativa de liberdade, sendo mais claro, a 

respeito da prisão, que começaram as reflexões para uma melhoria no Direito Penal.  

Essas reflexões deram início a duas propostas político-criminais. A 

primeira sendo defendida às teses retributivas, abarcando o endurecimento das 

punições, ao qual o ofensor receberia a pena merecida de acordo com seu ato. E a 

outra proposta, apresentava mudanças sobre a visão do resultado da pena. Buscando 

com esta outra visão, reparar os danos causados às vítimas, e inserindo a 
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reconciliação do infrator, com a vítima e a sociedade.98 Melhor dizendo, foi com essas 

críticas que começaram os pensamentos a respeito dessa nova maneira de punição.  

Vale ressaltar nesse momento histórico do trabalho, que, em 1974, na 

província de Ontário, Kitchener, no Canadá, houve a primeira experiência na prática, 

usando-se de condutas Restaurativa, para dois jovens que estavam sendo acusados 

de praticar o vandalismo em 22 propriedades. Este caso, houve um processo longo, 

passando pelas mãos de várias pessoas, sendo abandonado e “ressuscitado” por 

outras, até que se teve fim com o encontro dos infratores com as vítimas, e sendo 

negociado um acordo entre eles, com o acompanhamento dos oficiais e de um 

coordenador do Serviço de Voluntários do Comité Central Menonita, o qual tomou 

frente da resolução desse conflito, e dessa forma, nascendo o primeiro movimento de 

reconciliação entre vítimas e ofensores no Canadá.99 

Dessa forma, entende-se que não surgiu de forma imediata este 

modelo de punição, muito pelo contrário, foram com ideias, críticas, e a vontade de 

uma mudança, na questão da justiça retributiva, que começaram a surgir algumas 

diversidades no questionamento relacionado às penas privativas de liberdade.  

Além disso, deve-se levar em consideração, conforme traz o autor 

Howard Zehr, um renomado doutrinador de importantíssima relevância para este 

tema, o qual foi reconhecido mundialmente como um dos fundadores do movimento 

de Justiça Restaurativa, que este modelo de punição, não apenas foi inserido aos 

povos do Canadá, Estados Unidos e Nova Zelândia, mas sim, tem muitas tradições 

indígenas, trazendo valores e práticas desse grupo.100 

Zehr traz em sua literatura sua própria opinião a respeito do que 

reflete essa justiça, dizendo: 

 
Hoje vejo a justiça restaurativa como um modo de legitimação e 
resgate dos elementos restaurativos das nossas tradições – tradições 
que foram frequentemente desprezadas e reprimidas pelos 
colonizadores europeus. No entanto, a justiça restaurativa moderna 
não é uma simples recriação do passado, mas sim adaptação de 
alguns valores básicos, princípios e abordagens dessas tradições 
combinados com a moderna realidade e sensibilidade quanto aos 
direitos humanos.101  

 
98 PRUDENTE, Neemias Moretti. Introdução aos fundamentos da Justiça Restaurativa. 2ªed. Factótum 

Cultural. 2013. p.16. 
99 Ibidem, p.18. 
100 ZEHR, Howard. Trocando as Lentes: Justiça Restaurativa para o nosso tempo. 4ª ed. São Paulo: Palas 

Athena, 2020, p.238. 
101 Ibidem, p.239. 
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Vale ressaltar, que não obstante as situações ocorridas em outros 

países, deram início as práticas restaurativas, mas sim, uma tradição em constante 

evolução. Coloca-se na balança que chegou até o Brasil por meio da tradição 

indígena, o qual, demonstravam valores relevantes, atualmente conhecido como 

Justiça Restaurativa. 

Isto posto, sabe-se que houveram diversas resoluções interligadas às 

Nações Unidas a respeito desta matéria, mas foi tão somente, com a Resolução nº 

2.002/12, do Conselho Econômico e Social da Organização das Nações Unidas, que:  

 
(...) reconheceu o aumento significativo de iniciativas com a Justiça 
Restaurativa em todo o mundo, entendendo ser uma prática que 
respeita a dignidade e a igualdade das pessoas, promove a harmonia 
social, mediante a restauração das vítimas, ofensores e comunidades 
e permite que as pessoas afetadas pelo crime possam exprimir suas 
experiências e necessidades.102 
 
 

Sendo assim, com esta resolução da ONU (Organização das Nações 

Unidas), pode-se dizer que a punição, trazida para a resolução dos problemas 

envolvidos, traz as partes a possibilidade de um recomeço, onde vítima e ofensor 

entendem-se, ou ao menos buscam a possibilidade de viver novamente na mesma 

sociedade.  

Portanto, para poder definitivamente expor a concretização desse 

modelo alternativo no direito penal brasileiro, após ter passado por diversas tentativas, 

como por exemplo o “Projeto Jundiaí: viver e crescer em segurança”, que foi realizado 

nos anos entre 1998 – 2000, sendo a primeira experiência com elementos da prática 

restaurativa, utilizados em escolas, tendo como finalidade resolver a desordem no 

ambiente escolar, quando as intervenções de políticas públicas não estavam 

demonstrando ser suficientes.103 

 Em suma, através de várias tentativas da utilização desta prática 

punitiva, foi tão somente em 2005, que a Justiça Restaurativa teve, oficialmente, seu 

início no Brasil. Com a frente de três projetos editados, um em São Paulo, outro no 

Rio Grande do Sul e no Distrito Federal, contando a partir daí, mais de 13 anos 

 
102 SANTORO, Luciano de Freitas. Justiça Restaurativa: Valores, experiências comparadas e crimes 

econômicos. 1º ed. São Paulo: Escola Superior de Advocacia OAB SP, 2021, p.12. 
103 PRUDENTE, Neemias Moretti. Introdução aos fundamentos da Justiça Restaurativa. 2ªed. Factótum 

Cultural. 2013. p.86 
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consecutivos, com grandes experiências positivas por vários estados, espalhando-se 

e enraizando-se no país.104 

Dessa forma, conclui-se de maneira suscinta, a trajetória da Justiça 

Restaurativa, do seu início, pelo qual foi marcado de tentativas, advindas de tradições, 

sem nem ao menos, obter a ideia, de que seria uma grande forma de resoluções de 

conflitos, até chegar no Brasil, e permanecer até nos dias de hoje, buscando cada vez 

mais sair da teoria, dos livros, e estar definitivamente na prática do Direito penal. 

 

5.2 Justiça Retributiva versus Justiça Restaurativa 

 

A busca pelo entendimento em diferenciar a Justiça Retributiva da 

Justiça Restaurativa se baseia, primeiramente, em entender a importância de cada 

uma no âmbito social e principalmente para a vítima e para o infrator.  

Iniciando com a Justiça Retributiva, sendo a mais comum, quando se 

trata da Justiça-criminal utilizada com mais frequência no Brasil, traz como conceito 

que Retributivo significa: “qualidade do que envolve ou ocasiona retribuição, troca, 

compensação, recompensa, correspondência.”105 

Em outras palavras, a retributividade, deriva da condição de 

compensação do crime causado com a devida punição. Sendo apresentado como um 

tipo clássico de aplicação das penas pelo Estado, com o objetivo preventivo da 

criminalização.  

No sistema da Justiça Retributiva, encontram-se as penas privativas 

de liberdade, as restritivas de direitos e as penas de multa. O encarceramento como 

pena, deve ser aplicado quando devidamente necessário, até por este motivo ele é 

muito criticado. Já as demais, serão aplicadas quando os delitos forem de menor 

potencial ofensivo.106 

Desta maneira, a punição reflete como um mal compensado, pelo mal 

causado anteriormente pelo delito cometido. Sendo assim, atribui uma pena, trazida 

 
104 CONSELHO NACIONAL DE JUSTIÇA (CNJ). Seminário Justiça Restaurativa: mapeamento dos 

programas de Justiça Restaurativa. Brasília: CNJ, junho de 2019, p.5. 
105 DICIO, Dicionário Online de Português. Porto: 7Graus, 2021. Disponível em: 

https://www.dicio.com.br/retributividade/Acesso em: 28 ago. 2021 
106 PEREIRA, Dayanne Nascimento. NUNES, Maria de Jesus Paixão. Justiça Restaurativa: justiça 

retributiva x justiça restaurativa. Goiânia. Revista Eletrônica de Trabalhos Acadêmicos – Universo/Goiania. 

2016, nº3, p.10. 



48 
 

 
 

pela lei, que busca “amenizar”, se este é o termo correto, o crime cometido. Nestes 

moldes, pensa-se em punir o autor do crime, por uma visão coletiva, sem ao menos 

pensar, nas consequências que foram trazidas para a vítima em específico.  

Nucci, traz um conceito o qual explica de modo mais conciso esta 

justiça, nas seguintes palavras: 

 

A Justiça Retributiva sempre foi o horizonte do Direito Penal e do 
Processo Penal. Desprezava-se, quase por completo, a avaliação da 
vítima do delito. Obrigava-se, quase sempre, a promoção da ação 
penal por órgãos estatais, buscando a punição do infrator. Levava-se 
às últimas consequências a consideração de bens indisponíveis, a 
ponto de quase tudo significar ofensa a interesse coletivo. Eliminava-
se, na órbita penal, a conciliação, a transação e, portanto, a mediação. 
Em suma, voltava-se a meta do Direito Penal a uma formal punição do 
criminoso como se outros valores inexistissem. 107 

 

Diante do exposto, esta Justiça reflete a busca pelo interesse público, 

diante da consideração de que o crime é praticado contra a sociedade, a qual, está 

sendo representada pelo Estado, buscando-se sanar a responsabilidade única e 

exclusiva praticada pelo infrator.  

Em contraposição à Justiça Retributiva, tem-se a Justiça 

Restaurativa. Que surge com intenções opostas da anteriormente retratada, com 

objetivos, finalidades e até mesmo, com o quesito de não atender apenas o interesse 

da sociedade, com a punição do infrator, mas sim, a de reparar os danos sofridos a 

vítima em questão. 

Howard Zehr, apresenta vários conceitos desse modelo de justiça, 

trazendo como definições que foca nos danos causados a vítima, a comunidade e ao 

ofensor; cita as obrigações pertinentes não somente ao infrator, mas também a 

sociedade sob os aspectos dos resultados do crime praticado; utiliza-se na Justiça 

Restaurativa, diferentemente da Justiça Retributiva as penas privativas de liberdade, 

restritivas de direitos e multas, mas sim de procedimentos inclusivos e cooperativos; 

engloba todas as partes envolvidas no delito e busca reparar e corrigir os danos 

sofridos, de maneira possível.108 

 
107 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. 17ºed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p.351 
108 ZEHR, Howard. Trocando as Lentes: Justiça Restaurativa para o nosso tempo. 4ª ed. São Paulo: Palas 

Athena, 2020. p.239 e 240 
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Nos termos apresentados acima, trazidos na doutrina de Zehr, 

observa-se que a Justiça Restaurativa, vai muito além de uma punição estatal, que 

busca prevenir um delito e apenas corrigir um mal a sociedade com um mal para com 

o autor. Mas sim, corrigir, orientar, reparar danos causados pelo infrator com a 

sociedade, e para com a vítima principal envolvida no delito em questão.  

Com características bem definidas desta espécie de Justiça, que 

contrapõe com o modelo utilizado com mais frequência nos dias atuais, o autor 

Vasconcelos pontua que:  

 

A Justiça Restaurativa tem, atualmente, como paradigmas 
preponderantes, a) o protagonismo voluntário da vítima, do ofensor e 
de pessoas da comunidade diretamente afetada, com a colaboração 
de mediadores (facilitadores); b) a autonomia responsável e não 
hierarquizada dos participantes; e c) a complementariedade crítica em 
relação às práticas do direito retributivo oficial, contribuindo, assim, 
para a concretização dos princípios fundamentais do Estado 
Democrático de Direito.109  

 

Portando, entende-se a Justiça Restaurativa abrangendo todas as 

partes envolvidas no delito, deixando-as de maneira autônomas, onde cada pessoa 

possui sua responsabilidade no ato cometido, e deixando claro neste molde de 

punição, a restauração do delito cometido não apenas à vítima, mas também ao 

ofensor e a sociedade como um todo.  

Para resumir, e facilitar a diferença dessas justiças, Zehr introduz em 

sua doutrina um quadro comparativo para melhor compreensão. Explanando este 

quadro, o autor explica que:  

Para as lentes retributivas o crime é definido pela violação da lei, já 

para a visão restaurativa é definido pelo dano à pessoa e ao relacionamento. A 

respeito do dano, na justiça retributiva reflete de modo abstrato, para a justiça 

restaurativa é um dano concreto. Se tratando da vítima, o primeiro trata como sendo 

o Estado, já o segundo, as vítimas somam as pessoas e os relacionamentos. Quando 

se fala no processo, para a Justiça retributiva o Estado e o ofensor são as partes, e 

na justiça restaurativa as partes do processo são a vítima e o ofensor. Outro ponto 

importante nesta diferença é com relação às necessidades, que em uma as 

 
109 VASCONCELOS, Carlos Eduardo de. Mediação de Conflitos e Práticas Restaurativas. 7.ed. São Paulo: 

Método, 2020. p. 226. 
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necessidades e direitos da vítima são ignorados, já na outra essas necessidades 

fazem parte da preocupação central do caso.110 

Com isso, observa-se um grande distanciamento entre essas justiças, 

onde cada uma, com sua maneira distinta tem seu grau de importância para a punição, 

principalmente quando respaldado com os princípios trazidos pela Constituição 

Federal de 1988, princípios estes já citados anteriormente, que muitas das vezes, 

acabam sendo esbarrados quando se trata do ato de punir.  

 

5.3 Justiça Restaurativa respaldada pela legislação 

 

Partindo do conceito citado no tópico anterior, observa-se que a 

Justiça Restaurativa tem o intuito de reparar e corrigir os danos causados pelos 

infratores, não apenas punindo-os, mas sim, aproximando-os da sociedade e até 

mesmo da vítima, como forma de abranger todos os afetados e interessados pelo 

delito cometido.  

Contudo, não há de se falar neste modelo de Justiça, sem expor, o 

que a legislação, não apenas a lei seca, mas sim jurisprudências, resoluções, 

portarias e projetos de lei, trazem sobre o assunto, pelo qual, defendem esta espécie 

de conduzir uma punição em um delito cometido.  

Imprescindível começar explanar pela Resolução da ONU 2002, que 

de acordo com a mesma, a busca pelo resultado significa um acordo restaurativo, 

trazendo respostas e programas, tais como a reparação do dano, a restituição e 

serviço comunitário, com o objetivo a atender as necessidades individuais e 

coletivas.111 

Contudo, trazendo a respeito das legislações que integram a possível 

prática da Justiça Restaurativa, há de se falar, na Lei 9.099/95, Lei dos Juizados 

Especiais Cíveis e Criminais, que integram como inspiração o modelo político criminal 

restaurativo, conciliado.  

 
110 ZEHR, Howard. Trocando as Lentes: Justiça Restaurativa para o nosso tempo. 4ª ed. São Paulo: Palas 

Athena, 2020, p.189 e 190. 
111 ONU. Resolução nº12 de 24 de Julho de 2002. Dispõe sobre princípios básicos para utilização de 

programas de justiça restaurativa em matéria criminal. Disponível em < 

https://juridica.mppr.mp.br/arquivos/File/MPRestaurativoEACulturadePaz/Material_de_Apoio/Resolucao_ONU

_2002.pd>. Acesso em 30 ago. 2021.  
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Nesta Lei, em seu capítulo III, onde trata-se dos Juizados Especiais 

Criminais, no seu artigo 60, traz que:  

O Juizado Especial Criminal, provido por juízes togados ou togados e 
leigos, tem competência para a conciliação, o julgamento e a 
execução das infrações penais de menor potencial ofensivo, 
respeitadas as regras de conexão e continência.112 
 
 

Assim sendo, entende-se que às práticas restaurativas encontram-se 

também na Lei dos Juizados e em tantas outras, para tanto, esta lei, foi considerada, 

por meio dos artigos 72, 77 e 89, que fosse elaborada a Resolução 225/2016 pelo 

Conselho Nacional de Justiça, afim de dispor sobre a política, o poder judiciário, e 

outras tantas providências da Justiça Restaurativa.113 

 Dessa forma, obtendo essa relevância, deve-se ressaltar que essa 

justiça vem sendo, desde o princípio, incentivada pelo CNJ, Conselho Nacional de 

Justiça. Através de diversas Resoluções/Portarias, apresentadas por este órgão, que 

contribui para o desenvolvimento dessa alternativa para a punição, que hoje em dia a 

pratica da Justiça Restaurativa tem se instalado cada vez mais nos crimes cometidos, 

com a tentativa da mediação e conciliação.  

A Resolução acima citada, nº225/2016 do CNJ, apresenta 

basicamente um “manual”, trazendo um conceito, as competências, quem serão os 

facilitadores, o caminho a ser percorrido pelo processo, até a fase final. 

 Em seu artigo 1º traz que:  

A Justiça Restaurativa constitui-se como um conjunto ordenado e 
sistêmico de princípios, métodos, técnicas e atividades próprias, que 
visa à conscientização sobre os fatores relacionais, institucionais e 
sociais motivadores de conflitos e violência, e por meio do qual os 
conflitos que geram dano, concreto ou abstrato, são solucionados e 
estruturado na seguinte forma (...)114 

 

Sendo assim, neste artigo cita em seus incisos a estrutura pela qual 

é formada este modelo alternativo de punição, da seguinte forma:  

I – é necessária a participação do ofensor, e quando houver, da vítima, 
bem como, das suas famílias e dos demais envolvidos no fato danoso, 
com a presença dos representantes da comunidade direta ou 

 
112 BRASIL. Lei nº9.099/1995. Dispõe sobre os Juizados Especiais Cíveis e Criminais e dá outras 

providências. Disponível em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9099.htm>. Acesso em: 08 ago. 2021 
113 BRASIL. Conselho Nacional de Justiça Resolução 225 de 31 de Maio de 2016. Dispõe sobre a Política 

Nacional de Justiça Restaurativa no âmbito do Poder Judiciário e dá outras providências. Disponível em: 

https://atos.cnj.jus.br/files/resolucao_225_31052016_02062016161414.pdf  Acesso em: 08 ago.2021 
114 Ibidem, p.3 
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indiretamente atingida pelo fato e de um ou mais facilitadores 
restaurativos; 
II – as práticas restaurativas serão coordenadas por facilitadores 
restaurativos capacitados em técnicas autocompositivas e 
consensuais de solução de conflitos próprias da Justiça Restaurativa, 
podendo ser servidor do tribunal, agente pública, voluntário ou 
indicado por entidades parceiras; 
III – as práticas restaurativas terão como foca a satisfação das 
necessidades de todos os envolvidos, a responsabilização ativa 
daqueles que contribuíram direta ou indiretamente para a ocorrência 
do fato danoso e o empoderamento da comunidade, destacando a 
necessidade da reparação do dano e da recomposição do tecido social 
rompido pelo conflito e as suas implicações para o futuro. 115 
 

Portanto, entende-se por meio desta resolução como utilizar, da 

melhor forma, seguindo as regras desta estrutura deste modo de punição que é a 

Justiça Restaurativa, buscando auxiliar, guiar, para que seja cada vez mais usada 

como meio de satisfazer as necessidades de todos os envolvidos. 

Considerando a resolução trazida acima, como ápice da Justiça 

Restaurativa nos dias atuais, dando-lhe por meio desta, a atribuição de regulamentar 

o Comitê Gestor da Justiça Restaurativa, sendo desta forma, instituído logo após a 

resolução, a Portaria CNJ nº91, de 17/08/2016, ato apresentado pelo Ministro Ricardo 

Lewandowski, que traz o “Comitê da Justiça Restaurativa”.  

Esta portaria, é composta por três artigos trazendo atribuições aos 

participantes desse comitê, e os objetivos que pretendem instaurar. Como por 

exemplo, no artigo 1º, inciso II, que traz: “organizar programa de incentivo à Justiça 

Restaurativa, observadas as linhas programáticas estabelecidas na Resolução.”116 

A portaria nº91/2016 complementa a resolução citada neste trabalho 

que é a de nº225/2016, ordenando a Justiça Restaurativa, para que melhor seja 

aplicada nas soluções de conflitos.  

Com isso, vale apresentar o posicionamento jurisprudencial, a 

respeito dessa justiça alternativa, sendo respaldado pela resolução comentada neste 

tópico.  

 
115 BRASIL. Conselho Nacional de Justiça Resolução 225 de 31 de Maio de 2016. Dispõe sobre a Política 

Nacional de Justiça Restaurativa no âmbito do Poder Judiciário e dá outras providências. Disponível em: 

https://atos.cnj.jus.br/files/resolucao_225_31052016_02062016161414.pdf. Acesso em: 09 ago. 2021 
116 BRASIL. Conselho Nacional de Justiça. Portaria nº91 de 17 de agosto de 2016. Institui o Comitê Gestor da 

Justiça Restaurativa. Disponível em https://atos.cnj.jus.br/files/original000331202002185e4b29d306155.pdf. 

Acesso em: 09 ago. 2021 
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Citando-se o estudo jurisprudencial, tratando do processo na 1º Vara 

Criminal do Foro Regional do Partenon da Comarca de Porto Alegre. Este processo 

dá início por meio de uma denúncia do Ministério Público contra Carlos Maxwell, 

alegando que o denunciado teria deixado de prover a subsistência de seu filho. Na 

primeira instância, o Juiz competente entendeu que a condenação não traria benefício 

ao sistema familiar, promovendo a tentativa de solução por meio da restauração do 

vínculo. Por conseguinte, o Ministério Público ajuíza a correição parcial, afim de ir 

contra a decisão do Juízo Criminal, portanto conforme o art. 7º, da resolução 

225/2016, evidencia que o magistrado, pode remeter os autos aos procedimentos 

restaurativos em qualquer fase de tramitação. Sem falar, que a natureza do fato 

denunciado, constitui matéria propícia para a implementação desta Justiça 

Restaurativa.117 

Desta maneira, esclarece que a Justiça Restaurativa é sim respaldada 

pela legislação, de maneira objetiva, clara, e que existem excelentes estruturas para 

que seja implementado cada vez mais no Brasil, e não para substituir a Justiça 

Retributiva, mas assim como a jurisprudência citada, que seja uma alternativa para 

casos que abracem a Justiça Restaurativa.  

 

5.4 Benefícios da aplicação da Justiça Restaurativa 

 

Ao apresentar este modelo alternativo de punição, deve-se realçar 

seus benefícios em prol da justiça comum, utilizada na maioria das vezes, no atual 

sistema político criminal brasileiro.  

Primeiramente vale ponderar, que, como grande parte da sociedade 

tem conhecimento, a criminalidade vem crescendo cada vez mais, e que, o 

encarceramento hoje em dia, encontra-se em situação deplorável. Com informação 

do ano de 2020, tem-se que o sistema prisional encontra-se ocupado em 161,61%, 

tendo como base os 1.401 estabelecimentos prisionais no País.118 

 
117 BRASIL. Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul. Correição Parcial: 70076790682RS, Relator: Ícaro 

Carvalho de Bem Osório, Data de Julgamento: 17/04/2018, Sexta Câmara Criminal, Data de Publicação: Diário 

da Justiça do dia 19/04/2018. 
118 BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Público. Projeto “Sistema Prisional em Números” mostra taxa 

de ocupação de 161% nos presídios brasileiros. Brasília-DF. Publicado em 06/08/2021. Disponível em: < 

https://www.cnmp.mp.br/portal/todas-as-noticias/13362-projeto-sistema-prisional-em-numeros-mostra-taxa-de-

ocupacao-de-161-nos-presidios-brasileiros> Acesso em: 10 set. 2021. 
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Após análise desses dados, percebe-se um questionamento nos 

materiais estudados que: busca-se por meio do sistema de justiça “uma nação de 

jaulas ou uma nação de cidadãos”.119  

Partindo desta premissa, destaca-se o que se busca através da 

Justiça Restaurativa, a fim de promover a diminuição nos delitos cometidos e a 

restauração não apenas do ofensor com a punição, mas também da vítima e da 

sociedade.  

Desta forma, a Justiça Restaurativa traz inúmeras vantagens quando 

aplicada no sistema punitivo brasileiro. Em um dos artigos trazidos pela coletânea 

sobre justiça restaurativa, o autor cita que: 

 

A Justiça Restaurativa enfatiza a importância de se elevar o papel das 
vítimas e membros da comunidade ao mesmo tempo em que os 
ofensores (réus, acusados, indiciados ou autores do fato) são 
efetivamente responsabilizados perante as pessoas que foram 
vitimizadas, restaurando as perdas materiais e morais das vítimas e 
providenciando uma gama de oportunidades para diálogo, negociação 
e resolução de questões. Isto, quando possível, proporciona uma 
maior percepção de segurança na comunidade, efetiva resolução de 
conflitos e saciedade moral por parte dos envolvidos.120 

 

Por isso, as práticas restaurativas definem-se pela busca do diálogo 

entre os ofensores e as vítimas, com a ajuda de um conciliador, mediador, ou até 

mesmo um terceiro que se denomine imparcial, buscando todos juntos a solução para 

tal conflito.  

Entende-se também, que as vantagens em aplicar a Justiça 

Restaurativa, traduzem seus benefícios, por meio de princípios. Princípios estes que 

se baseiam toda sua estrutura, cumulada com os princípios constitucionais que são a 

base de todo ordenamento jurídico, e tudo que está interligado à legislação brasileira.  

Em resumo, são propriamente deduzidos em três princípios: 

 
119 VITTO, Renato Compôs Pinto de. Justiça Criminal, Justiça Restaurativa e Direitos Humanos. In: 

BASTOS, Márcio Thomaz; LOPES, Carlos; RENAULT, Sérgio Rabello Tamm (Org.). Justiça restaurativa: 

coletânea de artigos. Brasília: MJ e PNUD, 2005, p.41. Disponível em: < https://carceraria.org.br/wp-

content/uploads/2014/07/Coletanea-de-Artigos-Livro-Justi%C3%A7a-Restaurativa.pdf> Acesso em: 10 set. 

2021. 
120 UMBREIT, Mark S. apud AZEVEDO, André Gomma de. O componente de mediação vítima- -ofensor na 

justiça restaurativa: uma breve apresentação de uma inovação epistemológica na autocomposição penal. 

In: BASTOS, Márcio Thomaz; LOPES, Carlos; RENAULT, Sérgio Rabello Tamm (Org.). Justiça restaurativa: 

coletânea de artigos. p. 141. Disponível em: < https://carceraria.org.br/wp-content/uploads/2014/07/Coletanea-

de-Artigos-Livro-Justi%C3%A7a-Restaurativa.pdf> Acesso em: 10 set. 2021 
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(i) empoderamento do ofensor por meio do desenvolvimento de sua 
capacidade de assumir responsabilidade sobre seus atos e de fazer 
suas escolhas; (ii) reparo de danos, ou seja, contrariamente à Justiça 
estritamente retributiva, que se atém exclusivamente ao ofensor, a 
Justiça Restaurativa enfoca também a vítima, seu grupo familiar e 
suas necessidades a serem reequilibradas; (iii) e, por fim, resultados 
integrativos, restaurando a harmonia entre os indivíduos, 
reestabelecendo o equilíbrio e identificando e provendo, por meio de 
soluções duradouras, necessidades não atendidas.121 

 

Observa-se que são inúmeros os benefícios que a prática da Justiça 

Restaurativa apresenta para o sistema político criminal brasileiro, principalmente 

quando referido a demanda dos processos judiciais, sendo estes benefícios como: 

 

• Reduzir o volume de casos para os tribunais; • Melhorar a imagem 
do sistema de justiça formal ; • Melhorar o acesso à informação e as 
recursos da justiça para os cidadãos e comunidades marginalizados; 
• Apresentar uma alternativa à justiça alternativa ilegal quando as 
instituições legais formais falham; • Dotar poder aos cidadãos e as 
comunidades através da participação ativa no processo de justiça; • 
Favorecer a reparação e a reabilitação ao invés da retribuição; • Ter 
por base os consensos ao invés da coerção; • Transferir e produzir 
conhecimento no nível local.122 

 

Por fim, este modelo alternativo ao paradigma punitivo tem grande 

relevância quanto ao acesso à justiça, trazendo um sistema longe da desigualdade, 

onde todos os envolvidos tenham o acesso à justiça, afim de reparar, incluir e 

reintegrar a vítima e o infrator na sociedade.  

 

 

 

 

 

 

 
121 CARVALHO, Luiza Maria S. dos Santos. Notas sobre a promoção da equidade no acesso e intervenção 

da justiça brasileira. In: BASTOS, Márcio Thomaz; LOPES, Carlos; RENAULT, Sérgio Rabello Tamm (Org.). 

Justiça restaurativa: coletânea de artigos. p. 218. Disponível em: < https://carceraria.org.br/wp-

content/uploads/2014/07/Coletanea-de-Artigos-Livro-Justi%C3%A7a-Restaurativa.pdf> Acesso em: 10 set. 

2021 
122 OXHORN, Philip; SLAKMON, Catherine. Microjustiça, desigualdade e cidadania democrática: a 

construção da sociedade civil através da justiça restaurativa no Brasil. In: BASTOS, Márcio Thomaz; 

LOPES, Carlos; RENAULT, Sérgio Rabello Tamm (Org.). Justiça restaurativa: coletânea de artigos. p. 200. 

Disponível em: < https://carceraria.org.br/wp-content/uploads/2014/07/Coletanea-de-Artigos-Livro-

Justi%C3%A7a-Restaurativa.pdf> Acesso em: 10 set. 2021 
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6 CONSIDERAÇÕES FINAIS 

 

Reflete-se ao estudo a busca para demonstrar o real significado do 

delito, suas teorias que as norteiam, as punições que são refletidas para tal crime que 

é cometido, e com isso, as vantagens em resolver estes conflitos de uma maneira que 

não desmorone os princípios constitucionais e penais que respaldam a Jurisdição. 

Atentando-se aos princípios citados, pertencentes a Magna Carta, 

busca-se o entendimento junto do assunto central, afim de não esbarrar, e não infringir 

nenhum deles. Pelo contrário, nota-se um dos principais, que é o Princípio da 

Dignidade da Pessoa Humana, sendo realçado quando tratado pela Justiça 

Restaurativa. 

Ao trazer desde o significado de Delito, suas teorias, conceito e 

espécies de penas, atraem-se a compreensão final, de como é o real cenário da justiça 

política brasileira, apresentando variadas teorias, cujo importe de verdadeira 

importância, nada mais é, que o conhecimento total do que envolve o crime e suas 

punições. 

Observa-se com este trabalho a intenção do conhecimento para as 

demais pessoas com relação a este novo modelo punitivo, ou melhor, um modelo 

alternativo ao paradigma punitivo para ser inserido no ordenamento brasileiro.  

Com isso, as pesquisas mostraram que a Justiça Restaurativa visa 

propor uma mudança, buscando analisar, não apenas a simples violação ao 

ordenamento jurídico, mas sim, com uma visão mais ampla sob a análise do crime, 

buscando na voluntariedade e consensualidade de todas as partes envolvidas no 

conflito. 

Atentando-lhes aos princípios citados no início deste trabalho, conclui-

se que a Justiça Restaurativa, muito antes de pensar na solução da reparação quanto 

ao dano violado ao ordenamento jurídico, busca-se compreender o corrido, e por meio 

do princípio da Dignidade humana, o qual faz menção à liberdade, à igualdade da 

pessoa humana, repare o dano da melhor maneira respeitando estes quesitos, que 

muitas das vezes não tem muito valor à Justiça Retributiva.  

Com isso, vê-se que o objetivo do presente trabalho foi atingido 

quando vem para apresentar maior conhecimento a respeito da Justiça Restaurativa, 

como uma nova alternativa ao paradigma punitivo, uma justiça que tem seu significado 
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tão distorcido nos dias de hoje, porém com a intenção de demonstrar a viabilidade em 

adotar a justiça restaurativa como meio alternativo de resolução de conflitos no Brasil.  
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