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RESUMO

Estudo tedrico exploratorio, que se propde a analisar, sem esgotar a tematica, o
instituto da reparacdo do dano a luz dos fins atrelados ao Direito Penal e o seu
sistema de penas, em especial no que concerne as alteracdes na tematica trazidas
pelo Anteprojeto do Projeto de Lei do Senado (PLS) 236/2012, com o fito de
demonstrar que esta se configura uma medida de politica criminal enquanto
consequéncia juridico-penal autbnoma ao delito. Se aborda, inicialmente, o papel do
Direito Penal e das penas nos Estados modernos, e o quadro de crise de
legitimidade que se verifica hoje. Posteriormente, se faz uma exposi¢cdo da
tendéncia politico-criminal de revalorizagdo da vitima do delito, bem como as
propostas de Justica Restaurativa, o que retoma o debate acerca da reparacao do
dano e seus impactos ao Direito Penal. Por fim, serdo discutidos os efeitos juridicos
da reparagdo no Direito Penal no ordenamento juridico em vigor no Brasil, bem
como em cotejo com as alteragbes propostas pelo anteprojeto. Conclui-se que a
reparagdo do dano configura uma medida de politica criminal eficiente, pois
coaduna-se aos fins do direito penal e das penas. Noutra banda, embora o projeto
em comento amplie parcialmente a aplicagao do instituto, ndo lhe confere extensao
o suficiente enquanto uma consequéncia autbnoma a todos os delitos.

Palavras-Chave: Reparacido do Dano; Protecdo de Bens Juridicos; Fins da Pena;
Prevencéao geral e especial; Terceira Via; Novo Cédigo Penal.
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context of the Preliminary Draft of PLS 236/2012 (New Penal Code). 2017. 117 pp.
Monograph (Bachelor) - Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia,
Salvador, 2017.

ABSTRACT

Theoretical exploratory study, which proposes to analyze, without exhausting the
theme, the institute of reparation of the damage in light of the ends related to the
Criminal Law and its system of penalties, especially as regards the changes in the
theme brought by the Draft Project of the Senate Law (PLS) 236/2012, with the
purpose of demonstrating that this constitutes a measure of criminal policy as an
autonomous legal-penal consequence to the crime. It addresses, initially, the role of
criminal law and penalties in modern states, and the crisis of legitimacy that is taking
place today. Subsequently, an exposition of the political-criminal tendency of
revalorization of the victim of the crime, as well as the proposals of Restorative
Justice is made, which takes up the debate about the reparation of the damage and
its impacts to the Criminal Law. Finally, we will discuss the legal effects of reparation
in Criminal Law in the legal system in force in Brazil, as well as in comparison with
the changes proposed by the draft. It is concluded that reparation of harm constitutes
an efficient criminal policy measure, since it is consistent with the purposes of
criminal law and penalties. In another band, although the project in question partially
amplifies the application of the institute, it does not give it enough extension as an
autonomous consequence for all crimes.

Keywords: Damage Repair; Protection of Legal Goods; Fins da Pena; General and
special prevention; Third Way; New Penal Code.
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1. INTRODUCAO

O presente estudo se volta a investigar se a reparagao do dano pode ser uma
medida de politica criminal que deve ser integrada ao conjunto de respostas ao
delito que compéem o Direito Penal, em face do contexto legislativo brasileiro, em
especial no Anteprojeto do Novo Cdédigo Penal (Projeto-Lei PLS 236/2012).
Inicialmente, se estabelecera a base principioldgica que sustenta o marco teorico
aqui adotado, de forma a compreender o Direito Penal enquanto um sistema de
defesa subsidiario de bens juridicos, cuja lesdo tem como consequéncia sancdes
penais. Para tanto, vale-se de mecanismos de penas e medidas de seguranga, com
a finalidade preventiva a novas violagbes, sejam elas de carater geral, voltada a
sociedade e especial, voltada ao infrator, desse modo promovendo a integridade do
corpo social.

Todavia, constatar-se-a que as medidas penais tradicionais mostraram-se
ineficientes, e que o sistema se encontra em crise, 0 que enseja a busca por
medidas alternativas de resposta a criminalidade que possam atender de modo mais
adequado aos fins do Direito Penal.

No curso destas vertentes criticas, sera apresentada a reparagao do dano
enquanto uma medida alternativa de respostas ao delito, ao lado das penas e
medidas de segurancga, e constatar se ela € capaz de, ao mesmo tempo, restaurar a
lesdo causada, desfazendo as consequéncias do crime, reforcando a
subsidiariedade do sistema, atuar com carater preventivo de violagdes futuras,
colaborando com o processo de reintroduc¢ao social do infrator e, por conseguinte,
aos fins das penas aqui declinados, para que tenha forga de levar a substituigdo ou
ao menos uma atenuacgao da aplicacdo de uma pena.

Finalmente, se discorrera acerca da evolugcado do instituto da reparacdo do
dano no Direito Penal brasileiro, comparando-o as alteragdes trazidas pelo
Anteprojeto do Novo Cédigo Penal, atualmente o Anteprojeto do Projeto de Lei do
Senado (PLS) 236/2012, que, dentre as alteracbes de diversas naturezas, trara
modificagdes acerca da aplicagdo do instituto ao Direito Penal Material. Assim, sera
possivel concluir se a reparagao do dano pode ser uma medida eficiente de politica

criminal enquanto alternativa as respostas penais ao delito, em face das alteragdes



10

trazidas pelo PLS 236/2012.

O trabalho filia-se a linha critico tedrica, a fim de refletir acerca do
pensamento posto e propor uma reflexdo sobre uma nova maneira de ver o
problema. Utilizar-se-a o método hipotético-dedutivo, valendo-se também de dados
empiricos, pois o objeto da pesquisa ora posto parte do campo geral e tedrico para
entdo ser possivel a verificacdo da hipotese. O meio de pesquisa utilizado sera o
bibliografico, sem a necessidade de pesquisa de campo.

A esquematizacao do trabalho monografico aqui apresentado sera delimitada
por meio de trés etapas. Inicialmente sera analisada a funcdo do Direito Penal
enquanto um sistema de protecdo dos bens juridicos fundamentais de uma
sociedade, punindo as condutas consideradas como mais intoleraveis a ela, quando
os seus demais meios formais e informais de controle mostrarem-se ineficazes,
através da cominacdo de penas que tém como finalidade a prevencao geral e
especial a violagdes futuras e reforgando a integridade do sistema. Por outro lado,
se demonstrara que as medidas tradicionais de resposta a criminalidade nao
concretizaram de modo eficiente tais finalidades, o que enseja uma tendéncia de
busca por medidas alternativas de punigao.

Em um segundo momento, passara a analisar o instituto da reparagdo do
dano no Direito Penal, concebendo-a dentre suas diferentes vertentes, bem como
investigar de que modo o instituto se consistiia huma medida de resposta as
questbes apontadas, se poderia se consistir numa modalidade alternativa de
puni¢cdo, ao lado das classicas penas e medidas de segurangca que, a0 mesmo
tempo, restauraria a ordem violada e reforgcaria o carater preventivo do sistema,
podendo atuar em substituicdo ou ao menos atenuagao de uma eventual penalidade
imposta. Para tanto, devera o instituto ser confrontado com a missao atribuida ao
sistema penal, de protegado de bens juridicos e a concretizagéo dos fins da pena.

Finalmente, sera abordada a aplicacéo do instituto no Direito Brasileiro, desde
a sua evolucao histoérica e o contexto do Anteprojeto do Novo Cédigo Penal (PLS
236/2012), cotejando as alteragdes propostas a legislagcao vigente, constatando-se
que trara modificagdes ao instituto, enquanto uma medida dotada de efeitos juridico-
penais em resposta ao delito.

A hipétese do presente trabalho sera a de que a reparagao do dano pode ser



11

adotada enquanto medida de politica criminal que se harmoniza aos fins do Direito
Penal e das penas, consistindo em uma alternativa de resposta ao delito, e que o
Anteprojeto do Novo Cédigo Penal (PLS 236/2012), apresenta significativas

alteracdes nesta area, ampliando a aplicagao do instituto ao ordenamento brasileiro.
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2. AMISSAO E A CRISE DO DIREITO PENAL

O Direito Penal é o mais poderoso mecanismo que dispée um Estado para a
regulacédo da vida em sociedade. Atraveés da ameaca de imposi¢cdo de uma pena em
face de determinados comportamentos tidos como proibidos, € o mais agressivo
meio institucional de controle de um povo. E a maior express&o de violéncia legitima
que pode ser empregada nas sociedades modernas. Este monopdlio da forga teve
um papel historico, de dar racionalidade a antiga vinganca privada. (SANTANA,
2010, p. 18)

Nos dizeres de Paulo Queiroz (2011, p. 3):

Mais que, formal e materialmente, o direito penal é ele mesmo uma forma
de violéncia (prisdes, penas, medidas de seguranga, legitima defesa), que
se pressupde justa e necessaria relativamente as violéncias que regula e
combate (os crimes), de modo que o direito penal é violéncia - nem sempre
legitima - a servigo do controle da violéncia - nem sempre ilegitima.

Este grau de invaséo violenta na esfera intima das pessoas se verifica a partir
do momento em que este € legitimado a suprimir um dos bens mais fundamentais da
humanidade, a liberdade, alias, como revela a historia, ja foi também para afrontar a
integridade fisica e até mesmo a vida das pessoas. Desse modo, € evidente que ha
muito esse sistema punitivo ndo pode ser exercido de modo ilimitado ou injustificado,
ha nele uma razao de ser, e ndo um fim em si mesmo (CUNHA JR, 2012 p. 59).

Por outro lado, é preciso ter em mente que ao Direito Penal ndo |he cabe,
nem jamais devera se propor, a atuar em todas as esferas da vida em sociedade, de
modo que ha uma infinidade de processos prévios de socializagdo, sejam eles
formais, €& dizer, exercidos pelo Estado, sejam informais, oriundos da propria
comunidade, que moldam o nosso comportamento (QUEIROZ, 2011, p. 29).

Nessa constatagao reside a usual comparagao deste ramo do Direito com a
ponta de um iceberg, isto é, ha toda uma infraestrutura social prévia atuante. Neste
sentido afirma Queiroz, valendo-se das palavras de Mufioz Conde que a ordem
juridica estatal “ndo €, portanto, mais do que o reflexo ou a superestrutura de uma
determinada ordem social incapaz, por si mesma, de regular a convivéncia de modo
organizado e pacifico” (CONDE 1985, p. 24 apud QUEIROZ, 2011, p. 30).
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O presente trabalho propde uma reflexdo critica acerca da moderna
concepgao do Direito Penal, finalidades e fracassos em face de nosso Estado
Democratico Constitucional de Direito e seu complexo de direitos e garantias
fundamentais. Portanto, se faz imperioso, nestas linhas iniciais, tecer consideracoes
acerca dos fundamentos teéricos aqui adotados, a fim de esclarecer em que este
sistema punitivo se justifica, qual o papel de suas penalidades e em quais limites
podem ser exercidas, bem como as criticas a ele apontadas, para, a partir dai, poder

vislumbrar novos rumos.

2.1 A PROTECAO DE BENS JURIDICOS EM NiVEL SUBSIDIARIO SOB UMA
PERSPECTIVA DE INTERVENCAO MINIMA

E assente no pensamento cientifico tedrico a concepgéo do Direito Penal cuja
finalidade € a protegdo de bens juridicos fundamentais (BITTENCOURT, 2007, p.
03). Se, por um lado, muito se diverge na tentativa de dar contornos precisos ao que
exatamente significaria um bem juridico, ao menos resta consensualizado que esta
vertente € exitosa por apresentar uma moldura restritiva ao sistema punitivo, no que
diz respeito a seus fins e limites de atuagdo (SANTANA, 2010, p. 183).

Consoante aponta Luis Régis Prado (2011, p. 31), a doutrina do bem juridico
nasceu no seculo XIX, a partir de uma perspectiva liberal e com o claro objetivo de
limitar os avangos da intervencdo penal, progressivamente se impondo como um
dos pilares da moderna teoria do delito. Assim conclui o autor, a partir dos

ensinamentos de Gonzales Rus que:

Surge ela, pois, como evolugdo e ampliacdo da tese original garantista do
delito como lesdo de um direito subjetivo e com o propdsito de continuar a
funcdo limitativa do legislador, circunscrevendo a busca dos fatos
merecedores de sancdo penal aqueles efetivamente danosos a coexisténcia
social, mas lesivos de entidades reais - empirico-naturais - do mundo

exterior. (GONZALEZ RUS 1983, p. 13 apud PRADO, 2011, p. 31)

A concepgao do bem juridico a partir de uma perspectiva socioldgica surge na
Alemanha, propondo a interconexdo entre o Direito Penal e outras ciéncias,

inserindo-0 no nucleo do substrato social, assim possibilitando determinar os limites
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da atuacido estatal em seu carater repressivo, estando ainda, a nogado de bem
juridico diretamente fundida aos valores da ordem constitucional. (PRADO, 2011. p.
63)

Compreendem-se bens juridicos como valores ético-sociais selecionados pelo
Direito com o objetivo de garantir-se, assim, a paz social, colocando-os sob sua
protecdo em face de perigo de ataque ou lesdes efetivas (TOLEDO, 2002, p. 16).

Isto é dizer que o bem juridico consiste hum bem vital a comunidade ou ao
individuo, que, diante deste especial significado que detém a vida em coletividade,
deve ser protegido juridicamente.

E possivel inferir, entdo, que a dificuldade em se dar uma férmula fechada,
uma definigéo juridica exata para tais “bens indispensaveis a vida em comunidade”
reside no fato de que tais valores ndo sao pertencentes ao saber juridico nem sao
imediatamente apreensiveis de maneira universal, eis que mutaveis de acordo com
cada sociedade ao longo de seu momento historico, decorrem da experiéncia
humana. Ademais, antes de bens positivamente eleitos pelo Direito para sua tutela
(entdo denominados juridicos, por conseguinte), estes assim ja eram arraigados na
comunidade e valorados, conquanto sdo antecedentes ao préprio Direito.

A doutrina aponta diversas perspectivas para a identificacdo dos bens
juridicos. Podem ser eles individuais, como a liberdade, ou coletivos, como 0 meio
ambiente. Ha, ainda, bens juridicos concretos, como a vida, e abstratos, como a
“‘incolumidade publica”. Podem ele ter origem natural, como a integridade fisica, ou
origem normativa, como o patriménio. Podem ainda, ser ideais, como a honra
(TAVARES, 1992, p. 182).

Sao, portanto, aqueles “pressupostos imprescindiveis para a existéncia em
comum, que se caracterizam numa séria de situagdes valiosas, como, por exemplo,
a vida, a integridade fisica, a liberdade de atuacdo, ou a propriedade, as quais todo
mundo conhece, numa palavra os chamados bens juridicos; e o Direito Penal tem
que assegurar esses bens, punindo a sua violagdo em determinadas condigbes.”
(ROXIN, 1998, pp. 27-28).

Assim, pode-se considera-los como os bens ou valores merecedores da
maxima protecgéao juridica, missdo esta outorgada ao Direito Penal, de modo a tutelar

especialmente os valores mais elementares da ordem de convivéncia humana em
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condi¢des de dignidade e progresso da pessoa em sociedade.

Conforme avistavel, é dada ao Direito Penal a tutela dos bens juridicos de
maior relevancia, sem os quais nao seria possivel a coexisténcia harmbnica em
sociedade, em face de uma ofensa efetiva ou potencial. Em face destes
comportamentos tidos como atentatorios aos bens mais caros de um povo, e
portanto, reprovaveis institucionalmente, ha um imperativo proibitivo de sua
ocorréncia, através da imposigdo de uma sangao penal aqueles transgridam a esta
norma e lesionem algum bem juridico.

No nosso sistema juridico, a fonte maior e referéncia para a delimitagao do
ambito de atuacdo do Direito Penal devera ser haurida a partir de nossa ordem
constitucional, e atuar em conformidade a ela, sob pena de violagdo de seus limites.
(COELHO, 2003, p. 95)

Nesse sentido, Prado (2011, p. 52-53):

segundo a concepgao aqui escolhida, (a nogdo de bem juridico) deve estar
sempre em compasso com o quadro axiolégico (Wertbild) vazado na
Constituigdo e com o principio do Estado democratico e social de Direito.
Assim, a ordem de valores constitucionalmente relevantes e inerentes a
essa especial modalidade de Estado constitui o paradigma do legislador
penal infraconstitucional. A ideia de bem juridico fundamenta a ilicitude
material, a0 mesmo tempo em que legitima a intervencao penal legalizada.
(em itélico no original)

A partir da teoria do bem juridico inserido num paradigma constitucional,
buscou-se formular critérios capazes de impor os necessarios limites ao legislador
quando da avaliacdo do que realmente deva ser objeto de intervencdo penal,
estando tal avaliagdo em obrigatéria consonéncia e circunscrita aos principios e
garantias fundamentais da Constituicdo Federal.

Dessa forma, haveria de se buscar um conceito que represente nao so critério
material de interpretagdo das normas penais positivas, como também uma
vinculagdo negativa ou limitagdo a sangdo de novos tipos penais inserida na
concepcgao de Estado Democratico de Direito. Este conceito de bem juridico seria
possivel se se pudesse deduzi-lo de prescri¢gdes juridicas positivas, que sao prévias
a legislacao penal, conferindo ao legislador um critério material vinculante. Estas
decisbes valorativas apenas poderiam, portanto, estar contidas no texto

constitucional (BECHARA, 2009, n. 1).
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No que se refere a um Estado democratico constitucional de Direito, a tutela
penal é indissociavel do conceito de bem juridico aqui disposto, somente sendo
considerada legitima, face ao paradigma constitucional de direitos e garantias
fundamentais, quando socialmente necessaria, ou seja, quando imprescindivel para
assegurar as minimas condicoes de vida, desenvolvimento e paz social, em face do
principio maior da liberdade e da dignidade humana, devendo sempre encontrar
correspondéncia aos principios penais, que sao as vigas mestras, fundantes e
regentes, de todo o ordenamento penal. (PRADO, 2011, p. 72)

Aqui compreendido o fim do Direito Penal enquanto protecdo dos bens
juridicos mais fundamentais de uma sociedade a lesdes efetivas ou a riscos em
potencial, € imperioso ressaltar, ainda, que este somente estara legitimado para
atuar quando todos os demais ramos de controle social restarem esgotados, sejam
eles formais (pertencentes ao Estado), como informais (familia, igreja, associagoes
civis), conquanto se define o carater da Subsidiariedade da intervencgéo penal, isto &
dizer, ele sempre sera a ultima ratio. (BITTENCOURT, 2007, p. 13)

Isto significa que, sendo a intervengao penal, em regra, a forma mais violenta
de intervencédo do Estado na vida em sociedade, o seu papel de protegdo de bens
juridicos sé se evidenciara quando insuficientes os meios primarios de protegéo
social. A contrario sensu, conclui-se que quando possivel tal protecdo através de
meétodos menos invasivos, a intervengao penal ndo estara legitimada. Nos leciona
Paulo Queiroz (2011, p. 35-36) que o carater subsidiario do Direito Penal em face de
outras formas de controle social resulta, portanto, de imperativo politico-criminal
proibitivo do excesso, ndo se justificando, dessa forma, o emprego de um
instrumento especialmente lesivo a liberdade se se dispde de meios menos
gravosos e mais adequados de intervengao, sob pena de violagdo ao principio da
proporcionalidade.

Assinala, ainda, Nilo Batista (2005, p. 87) que a utilizagao deste especial ramo
do ordenamento na concomitante possibilidade de outros procedimentos mais
suaves para preservar ou reinstaurar a ordem juridica, em verdade perturba a paz
juridica e, por derradeiro produz efeitos que contrariam os préprios objetivos do
Direito.

Nessa esteira, acertadamente pontua Toledo que, ndo obstante “seja a tarefa
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imediata do Direito Penal a protecao de bens juridicos, esta caracteristica resta
limitada a subsidiariedade de sua prote¢cdo e a importancia ou gravidade da leséo
causada a esses bens.” (2002, p. 13).

A natureza secundaria, ou seja, acessoéria, das normas penais consiste,
entdo, em uma exigéncia politico-juridica dirigida ao legislador e aos operadores do
direito. Desse modo, sé sera legitima a criminalizagdo de um fato, se tal providéncia
se constitui como meio necessario para a protegdo de um determinado bem juridico,
0 que decorre da constatacdo de que outras formas de sangao se revelam inaptas
para a tutela desse bem. Assim, somente sendo a sanc&o penal o instrumento
indispensavel de protecéo juridica é que a mesma sera legitima (LUISI, 2003, P. 39).

Diante desta peculiar caracteristica do ordenamento penal em comento,
conclui-se que a “ingeréncia penal deve ficar adstrita aos bens de maior relevo,
sendo as infragbes de menor teor ofensivo sancionadas, por exemplo,
administrativamente. “A lei penal, advirta-se, atua ndo como limite da liberdade
pessoal, mas sim como seu garante.” (REGIS PRADO, 2011, p. 118).

O crime é, entéao, a partir de um ponto de vista material, um ato humano lesivo
a um interesse juridicamente protegido (lesivo de bens juridicos) de outrem, de
modo que a intervengéo penal ndo devera ocorrer sendo em face de dano ou perigo
de dano ocorridos, ou seja, dano ou perigos em concreto. De modo diverso, néo se
estara a proteger bem juridico algum, e sim penalizara a mera desobediéncia a
norma penal (QUEIROZ, 1998, pp. 110-111).

Por outro angulo, impende salientar, ainda, quanto a necessidade da
ocorréncia de lesao significativa a bem juridico, e ndo apenas um comportamento

moralmente reprovavel para a sua punigao:

E indiscutivel que pretender aplicar penas quando ndo existe um direito
ferido ndo s6 afeta o direito do apenado como também o dos demais
cidadaos, ao transformar o modelo de estado: uma lei ou uma sentenga que
pretenda impor normas morais, cominando ou aplicando pena por um fato
que néo lesione ou exponha a perigo o direito alheio, é ilicita e sua ilicitude
atinge todos que se beneficiam ou podem beneficiar-se do respeito ao
ambito da autonomia moral que a Constituicdo estabelece. (ZAFFARONI,
2003, p. 226)

A doutrina do bem juridico apresenta profundos reflexos na Politica Criminal,

a partir de uma formulagao restritiva e racional do Direito Penal, sendo este um mal
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admissivel somente na medida em que for plenamente necessario. Assim, serve
como critério justo e claro ao legislador penal e, simultaneamente, como seu
parametro critico.

Por outro lado, figura oportuna a constatagdo de que nao séo todos os bens
juridicos dignos de tutela penal, nem em face a qualquer espécie de ofensa. Assim,
afirma-se que nem todo bem juridico necessariamente também consiste num bem
juridico-penal. Sendo a primeira das duas categorias mais ampla, a exigéncia de
uma particular relevancia social para a tutela penal de um bem juridico consagra a
peculiaridade deste ramo do direito, e tal exigéncia consiste na fundamentalidade do
bem em questéo aos individuos e a vida social.

Este principio revela o seu carater de fragmentariedade. Isto é dizer, a
protecao penal ndo é absoluta. Ha uma tutela seletiva dos bens juridicos, de modo
que merecera a tutela penal apenas certas formas de agressao socialmente
intoleraveis, de indiscutivel relevancia quanto a sua gravidade e intensidade da
ofensa, o que impde que o Direito Penal consista num “arquipélago de pequenas
ilhas no mar do penalmente indiferente”. (REGIS PRADO, 2011, p. 71). Nao é&,
portanto, um sistema exaustivo de protecdo, configurando, sim, um sistema
descontinuo de ilicitos.

O modelo de Direito Penal aqui defendido €, por conseguinte, consolidado a
partir de uma perspectiva idealmente restritiva. Sendo ele responsavel pela mais
dura de todas as intromissdes estatais na liberdade do cidadao, jamais podera ser
arbitrario ou ilimitado, e sim guiado pelos postulados da fragmentariedade e
subsidiariedade. A intervengcdo penal devera ser, portanto, tdo minima quanto
necessaria. Deve, entdo, tal paradigma de intervencdo minima nortear sempre a
politica criminal, com um carater limitativo do jus puniendi, derivada da natureza do
Direito Penal e da concepgéo de Estado de Direito Democratico, ndo sendo legitima
nem necessaria a intervencao penal sempre que outras medidas de politica social
atendam a protecéo do bem juridico, renunciando-se a pena estatal.

Por derradeiro, pode-se observar que a necessidade da intervencdo penal
esta limitada pela impossibilidade de resolu¢cdo do conflito social por outros meios
primarios. Assim, € possivel que ela seja afastada se medidas menos gravosas de

resolucao e resposta aos conflitos consistirem em uma protecédo suficiente destes
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bens.

Neste sentido, o carater minimo da intervencao penal possui, além de sua
dimensao externa, relativa aos diversos meios extrapenais de solucido de conflitos,
que devem tem preponderancia ante a intervencao penal em si considerada, uma
dimensao também de observancia interna (intrapenal), que deve ser observada
dentre as préprias espécies de sancdes penais possiveis. Assim, a aplicacao de
uma sanc¢ao penal de maior gravidade ndo devera ocorrer se uma mais leve se
resulta mais eficaz. (DOBON, 2000, p. 102)

Dessa forma, ainda que legitimo o uso do Direito Penal para a repressao de
condutas, esta devera se manifestar da forma menos invasiva quanto seja
necessaria para a protegdo do bem juridico violado, observando-se a
proporcionalidade em relagdo a lesdo operada em face de sua gravidade e a
necessidade da intervencéo.

Ainda quanto a necessaria proporcionalidade da repressdo penal, esta
entendida como a adequacao entre os meios utilizados para a concretizagdo das
finalidades do Direito Penal, deve haver uma relagdo de correspondéncia entre o
mal causado pelo crime e o mal que se causa por via da pena.

Deve haver, entdo, o constante questionamento acerca da possibilidade de,
com meios menos gravosos, atingir-se igualmente a mesma eficacia na busca dos
objetivos pretendidos. Assim, um meio ndo sera necessario se o objeto da protegao
puder ser satisfeito através da adocdo de uma medida que se revele apta a atingi-los
e forma menos onerosa (MENDES, 2004, p. 27).

Em decorréncia da necessaria proporcionalidade, afirma-se que um sistema
penal somente estara justificado quando a soma das violéncias que ele puder
prevenir (crimes, vingangas e punigdes arbitrarias) seja superior a das violéncias
constituidas pelas penas que ele comine. (MENDES, 2004, p. 27)

A proporcionalidade no Direito Penal consagra, entdo, uma adequada
correlagao os bens juridicos protegidos e os bens atingidos mediante a imposi¢cao de
pena.

A perspectiva da minima intervengdo apresenta, para Roberti (2001, p. 73)
trés fungdes primordiais: a de estabelecer as hipéteses de incidéncia do direito penal

e, por conseguinte, os limites de restricdio da liberdade humana (funcéo
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interpretativa restritiva), bem como de estabelecer a necessidade e intensidade da
incidéncia das consequéncias juridicas do delito. Desse modo, aliado aos principios
da proporcionalidade e aos critérios de necessidade e suficiéncia da sang¢ao penal, a
intervengdo minima balizara o grau da reprimenda estatal, em especial no que
concerne a pena de prisdo. A pena privativa de liberdade, entdo, esta igualmente
sujeita a minima incidéncia, vez que a liberdade devera ser o ultimo bem juridico a
ser sacrificado em detrimento de qualquer outro penalmente protegido (ROBERTI,
2001, p. 86).
Sao oportunas, em linhas conclusivas, as licdes de Dias (2001, pp. 41-42):

O novo século e o novo milénio devem, em conclusdo, assistir a
persisténcia da fungdo do Direito Penal de exclusiva tutela subsidiaria de
bens juridico-penais, tanto individuais e pessoais, como sociais e trans-
sociais; porque essa fungdo ¢é exigida pela persisténcia do ideario
personalista, pelo patriménio irrenunciavel dos direitos humanos, numa
palavra, pelo quadro axioldgico de valores que nos acompanha desde o
século XVIII e deve ser aperfeicoado no futuro - mesmo num futuro onde
tenha mudado radicalmente a relagdo entre o Homem e a Natureza. O
Direito Penal deve continuar a resguardar-se de tentativas de
instrumentalizagdao como forma de governo, de propulsdo e promogédo de
finalidades da politica estadual, ou de tutela de ordenamentos morais
(...)JApenas acrescentarei que nido se trata da tutela de quaisquer bens
juridicos, mas s6é de bens juridico-penais, entendendo por tais os bens
juridicos fundamentais a vida comunitaria e ou livre desenvolvimento da
pessoa e que, por isso mesmo, hao de encontrar refracgao no texto e na
intencionalidade da Constituicdo, em matéria seja de direitos individuais,
seja de direitos sociais, seja de organizagao politica e econémica.

Se, por um lado, a possibilidade de penalizacdo por um fato deva encontrar
correspondéncia no meio menos invasivo quanto necessario para o seu controle,
sendo mais nociva a afronta ao bem juridico penalmente protegido, tanto mais
rigorosa devera ser a sua protegdo, O que consagra um imperativo de
proporcionalidade.

Nos leciona Zaffaroni (2003, p. 75) que a intervengao minima é uma tendéncia
politico-criminal contemporanea, que postula a reducdo ao menor patamar possivel
das solugbes punitivas nos conflitos sociais, em face do frequente efeito
contraproducente da ingeréncia penal do Estado na vida dos cidaddos. E uma
premissa formada tanto por tendéncias abolicionistas quanto pela constatacdo dos
resultados negativos de intervencdes que mais agravam os conflitos em vez de os

resolverem.



21

Em uma perspectiva mais ampla, para Vera Andrade (2006, p. 169), os ideais
minimalistas ndo se voltam somente a programacgdo normativa e aplicada pelos
juristas (o Direito Penal legalmente considerado), e sim o “sistema penal” em que se
institucionaliza o poder punitivo do Estado e suas complexas repercussdes e
fendbmenos, o que inclui tanto a engenharia punitiva (a maquina estatal) quanto a

cultura punitiva, que é a sua interacao com a sociedade. Assim, leciona que:

por sistema penal, entende-se, portanto, neste contexto, a totalidade das
instituicbes que operacionalizam o controle penal (Parlamento, Policia,
Ministério Publico, Justi¢a, Prisdo) a totalidade das Leis, teorias e categorias
cognitivas (direitos, ciéncias e politicas criminais) que programam e
legitimam, ideologicamente, a sua atuacéo e seus vinculos com a mecanica
de controle social global (midia, escola, universidade), na construgao e
reproducdo da cultura do senso comum punitivo que se enraiza, muito
fortalecidamente, dentro de cada um de nds, na forma de microssistemas
penais.

Em sintese, no presente momento estabeleceu-se como fundamento e
finalidade do Direito Penal a prote¢cdo de bens juridicos, que sdo os valores mais
fundamentais de uma sociedade e tutelados pelo ordenamento juridico. Seu papel é
exercer tal protegcao através da imposi¢ao de sancgdes penais aqueles que causem
lesdo ou exponham a risco tais bens. Se afirmou, no entanto, que tal protecéo
possui limites, eis que devem ser observados o carater da subsidiariedade da
intervencao penal, a sua fragmentariedade, a efetiva relevancia (lesividade) da
conduta, bem como que a intervencédo penal somente devera se manifestar quando
necessaria € de modo proporcional a lesdo causada. Tais limitacbes decorrem do
nosso modelo de Estado Constitucional de Direito e seu complexo de direitos e
garantias fundamentais, que orienta o sistema penal a atuar seguindo o postulado
da intervengdo minima, que norteia a politica criminal em uma perspectiva sempre
restritiva da acdo estatal, através da adogdo de medidas menos invasivas e
violadoras da dignidade humana, optando por mecanismos, a priori, nao
criminalizantes, e abrindo espaco para outros meios de solugdo de conflitos,
consagrando a tutela dos bens juridicos em compasso com os principios e garantias

fundamentais.
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2.2 AFINALIDADE DAS PENAS: DA RETRIBUICAO AO ECLETISMO

Exposta no topico anterior a concepgao tedrica que da justificagdo ao Direito
Penal amplamente considerado, cumpre-nos agora discorrer acerca das teorias que
se voltam especificamente a dar legitimidade e uma finalidade as penas. Como
apontado nas linhas pretéritas, a missdo ultima do Direito Penal consiste na
protecao dos bens juridicos mais relevantes a sociedade, e neste desiderato, comina
sangdes de especial rigor, as penas, como consequéncia as lesbes aos mesmos.

Doutrinariamente, concebe-se a pena como “‘uma espécie de resposta estatal
diante do aparecimento de um conflito social que foi algcado normativamente a
categoria de infracdo penal.” (FRANCA JUNIOR, 2016, p. 11)

E preciso, inicialmente, esclarecer que a ideia de “pena” é aqui focada em
uma perspectiva mais restrita, sem imiscuir-se no instituto das “medidas de
seguranga’, que ndo sdo objeto desse estudo. E cedico que as reprimendas penais
por exceléncia sdo as penas e as medidas de segurancga. Tal opgao reside no fato de
que ambos os institutos guardam inumeras diferengas (EL HIRECHE, 2004, p. 91),
inicialmente porque a pena é decorrente de uma sentenga condenatodria e imposta
aqueles imputaveis ou semi-imputaveis, isto €, aqueles que detém minimamente
condicdes de compreender o carater reprovavel de suas condutas, e baseia-se se
no critério da culpabilidade. Ja a medida de seguranca, por sua vez, decorre de uma
sentenga absolutdria impropria, eis que diante de fatos tipicos e ilicitos, contudo
realizadas por aqueles inimputaveis, ou seja, 0s que ndo possuem O necessario
discernimento para agir, e sao, desse modo, submetidos a uma espécie de
“tratamento”, calcado na medida da sua periculosidade.’

Argumenta-se ainda, que as medidas de seguranga nao consistiriam
verdadeiramente em sancdes penais, eis que ndo decorrem da pratica de um crime,
e sim essencialmente administrativas e, portanto, devem consistir em sistemas
distintos, tendo em vista suas peculiaridades. (ZAFFARONI, 1999).

Registre-se, ainda, que as penas e medidas de seguranca sao excludentes

entre si, tendo em vista o0 modelo vigente no nosso ordenamento juridico, que optou

1 Conforme sera demonstrado nos momentos seguintes, a voluntariedade do agente, leia-se, a
vontade livre e consciente apta a atenuar o relevo penal do fato detém especial relevancia ao estudo,
contudo mostra-se incompativel com o conceito de inimputabilidade.
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pelo sistema dual e alternativo, consoante se verifica no art. 98 do Cddigo Penal,
apos a reforma de sua parte geral.?

Consoante aponta José Antbnio Paganella Boschi (2014, p. 75), as punigdes
sado tdo antigas quanto o homem, em suas mais variadas formas e finalidades. A
instituicdo de regras minimas de convivéncia a delimitar o espago do proibido e do
permitido decorre da vida em sociedade para a promocdo de modo ao menos
razoavel da ordem, estabilidade e seguranca.

Antes do surgimento do Direito Penal, a solugdo dos conflitos dava-se através
da vingancga privada. Isto &, cabia a vitima ou a seus parentes a concretizagdo da
justi¢a. Foi o surgimento do Direito Penal que proporcionou a monopolizagao do jus
puniendi nas maos do Estado. (SANTANA, 2010, pp. 17-18)

Nesse sentido, lentos foram os passos dados pela humanidade na evolugao
destas penas, desde cruéis e abominaveis (como as corporais, tortura, banimentos),
até a pena privativa de liberdade que hoje concebemos, que corresponde ao marco
de evolugao cronolégica da histéria das penas, tendo sido substituida a “puni¢ao do
corpo pelo suplicio da alma”. (BOSCHI, 2014, p. 80)

A pena é o instrumento de violéncia institucionalizada nas maos do estado, de
modo que esta reflexdo é de fundamental importancia pois, ao fim e ao cabo, buscar
uma justificativa as penas € buscar a finalidade da prépria concretizagao do Direito
Penal. Dai se extrai que refletir acerca da legitimacéao e justificacdo da intervencao
penal estatal, € se voltar a discutir acerca da questado do préprio destino do Direito

Penal, e de que forma as se deve atuar para cumprir a tal funcao.

2.2.1 As teorias absolutas

A questdo atinente aos fins que pode e deve perseguir a sangado penal nao
obteve, historicamente até os dias de hoje, uma resposta unitaria ou um consenso
(DOBON, 2000, p. 119). Tal preocupagdo com a finalidade das penas surgiu com as
teorias absolutas. Nestas, a pena era concebida como uma decorréncia natural da

pratica do ilicito, tendo uma finalidade em si propria, apartada do carater de

2 Assim preceitua o item 87 da Exposicdo Geral de Motivos da Lei 7209/84 (Reforma da Parte Geral
do Cddigo Penal): “Extingue o projeto a medida seguranga para o imputavel. (...) Ndo se retomam,
com tal método, solugbes classicas. Avanga-se, pelo contrario, no sentido da autenticidade do
sistema...”
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prevengao. Pune-se por que se pecou (qui peccatum est). Isto é, ela é imposta tao
somente para conferir aplicabilidade ao ordenamento juridico-penal. (EL HIRECHE,
2004, p. 09)

Sob uma perspectiva absolutista, a pena é a retribuicdo a ordem juridica
violada, dai por qué também conhecidas como teorias retributivas.

Nos dizeres de Bittencourt (1993, p. 102), através da imposicdo da pena
absoluta, ha o fim Unico e exclusivo de realizar a justica, de modo que a pena é um
fim em si mesma. A aplicacdo da pena consagra a realizagao da justica, que nesta
concepgao consiste em, frente a um mal causado, um castigo que compense tal mal
e o retribua ao seu autor. Isto €, a pena esgota-se na consequéncia do delito
praticado.

Os dois maiores expoentes das concepgdes retributivas modernas sao
encontrados em Kant e Hegel (DOBON, 2000, p. 121). Na visdo do primeiro, a pena
€ uma exigéncia da realizagdo da Justica, e pena justa seria aquela desprovida de
qualquer fim. Para tanto, adota como referéncia a “Lei de Talido”, em que a pena
consiste no mesmo dano provocado: “olho por olho, dente por dente”. Sendo ele
frontalmente contrario a ideia de instrumentalizagdo do homem, por esta consistir em
afronta a dignidade humana, ndo poderia alguém ser punido para servir como
exemplo aos demais (EL HIRECHE, 2004, p. 15-16). A concepg¢ao hegeliana, por
sua vez, consiste em um processo dialético de reafirmagao do direito, assim, sendo
o crime uma violéncia contraria a ordem juridica, a pena seria igualmente uma
violéncia em sentido contrario, apta a restabelecer a ordem violada (DOBON, 2000,
p. 122).

Diversas foram as criticas dirigidas as correntes absolutas, posto que hoje
ndo mais possuem defensores (DOBON, 2000, p. 120). Argumenta-se que tais
teorias sdo irracionais, pois calcadas numa ordem metafisica ou teoldgica (EL
HIRECHE, 2004, pp. 55), e em verdade, ndo consistiiam numa verdadeira
“‘legitimacao” da pena, vez que esta seria uma entidade independente de fins, uma
natural consequéncia do delito. Assim, ndo abarcam o carater da subsidiariedade e
da necessidade da pena, e em ultima analise representa em verdade, vinganga, so
que desta vez protagonizada pelo Estado (AMARAL, 2005, p. 179).

Desse modo, é forgoso reconhecer, que uma concepg¢ao unicamente
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retributiva da pena nao é suficiente para fundamenta-la na contemporaneidade, por
ser incompativel, a luz de um Estado Democratico de Direito e o complexo de
direitos e garantias fundamentais plasmados no texto constitucional, a mera
imposi¢gao de um mal de tal gravidade aos cidadaos.

Por outro lado, é possivel, ao menos, nelas reconhecer avangos, na
incipiente tentativa de impor um limite as penas em atendimento a proporcionalidade
do injusto, ainda que calcada na primitiva regra de Talido (AMARAL, 2005, pp. 176-
177). Deste modo, a pena guarda direta relagdo com a extensao e qualidade do

dano causado para a sua retribuigao.

2.2.2 As teorias relativas

Partindo de uma concepgao diversa, surgiram as chamadas teorias relativas
da pena, também conhecidas como preventivas. Para estas, a pena nao deve servir
somente a realizagdo da justica, e sim como um meio de protecdo da sociedade
através da prevencao. A pena seria, entdo, algo instrumental, destinado a evitar a
ocorréncia e reincidéncia de crimes. (EL HIRECHE, 2004, p. 22). A ldgica, para
estas, n&o é punir por que se pecou, mas punir para que ndo mais se peque (punitur
et ne peccetur) (BOSCHI, 2014, p. 93). Dentre elas, classifica-se a prevengao
destinada a sociedade, chamada de “prevencao geral”, e ao infrator, denominada de
“‘prevencéao especial.”

Por prevencao especial, compreende-se a fungado da pena que se destina
aqueles que, tendo cometido um ilicito, seriam compelidos a ndo mais fazé-lo.
Desse modo, preocupa-se em evitar a reincidéncia (AMARAL, 2005, p. 198).

Tal concepgao ganhou influéncia apds a ascenséo das ciéncias bioldgicas,
psicolégicas e sociais no papel de determinagdo do comportamento humano, o que
contribuiu decisivamente para a humanizagao do Direito Penal. Foge-se, portanto,
de uma ideia de intimidacao, pois com ela nao se trata de castigar o infrator, nem
nele impor temor, e sim prepara-lo para a uma vida futura e pacifica em sociedade
(DOBON, 2000, pp. 226-228).

Leciona Gamil Foppel El Hireche (2004, p. 27) que tal vertente teve Franz Von

Liszt como grande nome. Em sua obra, defende que a fungdo da pena, e a do
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Direito Penal como um todo consistiria na protecdo de bens juridicos, o realizando
através da incidéncia de pena sobre o delinquente, em atendimento ao critério de
sua necessidade, que é o fim de evitar futuros delitos. Para isto, aponta trés formas
de atingi-lo, através da inocuizagao, intimidagao e correcéo, a depender do risco que
0 agente imponha a sociedade.

Tais modalidades expressam-se a depender da classificacdo que se atribua
ao criminoso, em virtude do seu grau de sua socializagdo (AMARAL, 2005, pp. 199-
200). Caso se trate de um delinquente socialmente integrado, aquele que delinquiu
apenas eventualmente, e ndo de forma contumaz, como num crime passional ou
culposo, seria suficiente uma adverténcia ao infrator (intimidagéo). Por outro lado, na
hipétese de alguém que possua déficits de socializagdo ou de personalidade
corrigiveis, seja frequente na pratica de crimes, impde-se com a pena a sua
corregao e ressocializagao (corregao) a comunidade. Por fim, caso se trate de um
individuo que nao seja capaz de portar-se em respeito a lei, de modo incorrigivel,
inapto a vida em sociedade, a pena tem como condao afasta-lo do convivio social,
em defesa da sociedade, através da neutralizagao (inocuizagéo) do “incuravel”.

Tal teoria também ndo permaneceu estreme de criticas. Inicialmente, El
Hireche (2004, p. 61) constata que o carater de prevengao especial ndo impde limite
as penas, ao revés poderiam culminar em penas indeterminadas ou eternas, até que
se obtenha a “ressocializagado dos desviantes” pretendida. A prevencao especial nao
explica satisfatoriamente, ainda, por qué punir aqueles criminosos que nao possuam
risco de reincidéncia, ou aqueles que de tal modo integrados no meio social ndo
sejam considerados marginalizados da sociedade (crimes do colarinho branco, como
os de grandes corporagdes e no meio politico).

Afirma-se que a ideia de ressocializacdo poderia representar uma ingeréncia
inaceitavel na esfera de personalidade dos individuos (DOBON, 2000, p. 231), o que
culminaria na imposicdo de uma “personalidade” oficial, incompativel com o
pluralismo social e de valores numa sociedade moderna. Nesse sentido ainda,
apontam tedricos partidarios da teoria conhecida como etiquetamento, ou /abelling
approach, que defende que a criminalidade ndo se origina das qualidades dos
individuos, e sim se manifesta como uma consequéncia fenomenolégica produzida

pela propria sociedade, isto é, a sociedade que cria 0 crime, o que resultaria na
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paradoxal constatacado de “quem” de fato necessitaria de uma “ressocializagao” seria
a propria sociedade, e ndo o agente (AMARAL, 2005, p. 201).

Argumenta-se, ainda, contrariamente ao ideal ressocializador, que ndo seria
possivel alcangar o fim pretendido através da imposicdo de uma pena, que em
verdade possui profundos reflexos estigmatizantes, inegavelmente verificados nas
condigbes de cumprimento de penas, degradantes e absolutamente distantes de
todo contato social, que em verdade dessocializam, e avistavel, por conseguinte, no
retorno dos apenados a sociedade, e a forma como sao “recebidos”, sob o rétulo de
ex condenados. (DOBON, 2000, p. 232).

E avistavel, no entanto, aspectos positivos nos ideais de prevencdo positiva
em decorréncia da salutar busca por solugdes reintegradoras dos cidadaos a
sociedade, em alternativa as penas tradicionais, se suficientes a evitar a reincidéncia
dos apenados sem os efeitos dessocializantes da privacdo de liberdade. Por outro
lado, o intuito de intervir em individuos desviantes e educa-los para o adequado
convivio social € um ponto desejavel o que nao se pode de todo modo excluir dos
objetivos da pena.

Partindo de uma abordagem diversa, as correntes defensoras da prevengao
geral vislumbram a sociedade como um todo como destinataria da pena. Entende-se
pelo carater de prevencao geral negativa, o esforgo de coibir comportamentos, e por
positiva o reforgco dos valores e sentimento de confianga no sistema (prevencéao de
integracao) (BOSCHI, 2014, P. 94). Aos partidarios desta primeira, a pena tem como
fim a prevencéo de forma geral dos delitos, através de uma intimidag&o ou coergao
psicoldgica sobre todos os cidaddos (AMARAL, 2005, p. 185). E dizer, uma
adverténcia a todos para que nao delinquam.

Para os tedricos da prevencao geral negativa, o efeito intimidante da pena
consiste na influéncia que ela é capaz de exercer na expressao da vontade das
pessoas, “delinquentes em potencial”’. Assim, considera-se que as vantagens que se
pretende alcancar através do delito sejam superadas pelas desvantagens que,
através da pena, o Estado imporia como consequéncia do feito. (DOBON, 2000, p.
203)

Compreende-se assim, o poder intimidatério representado pela ameaca de

uma sanc¢ao penal (a pena), consistente num mecanismo contramotivador que opera



28

sob a coletividade, e a aplicagao da punicdo em si consiste em tornar eficaz a
ameaca, confirmando a sua forga intimidatéria. (QUEIROZ, 2001, p. 37).

Defensores mais modernos dos ideais preventivos gerais negativos, tais como
Luigi Ferrajoli, apontam existir uma dupla intimidagdo, a primeira que incide para
evitar a pratica de crimes, e a segunda, que age para coibir reagcdes internas contra
os delinquentes e a vinganga privada, ou seja, a redu¢do ao maximo das violéncias
sociais. (EL HIRECHE, 2004, p. 33).

Tal vertente, por si s6, também foi alvo de criticas por ndo estabelecer
satisfatoriamente o limite para a intervencao penal, consistindo em uma tendéncia
utilitarista ao “terror estatal” (AMARAL, 2005, p. 194), bem como em uma “carta
branca” ao legislador no momento de impor coagir a sociedade através da ameaca
de penas, tendentes, inclusive, a desproporcionalidade, para exercer o seu poder de

coacgao (EL HIRECHE, 2004, p. 68). Apontam criticas a esta teoria, ainda:

porque nado se torna possivel determinar empiricamente o quantum da pena
necessaria para alcancar tal efeito. Quer porque, ndo logrando ele a
erradicagao do crime, fica proxima a tendéncia para se usarem para o efeito
penas cada vez mais severas e desumanas, a ponto de o direito penal
poder descambar, como tantas vezes historicamente descambou, num
direito penal do terror (FIGUEIREDO DIAS, 1999, p. 101)

E cedico, também, que grande parcela da populacdo ndo detém
conhecimento pormenorizado do Cdédigo Penal ou das legislacbes extravagantes,
nem antes realizam tal pesquisa para avaliar os riscos e as vantagens no seu
cometimento, ao revés, cré que jamais sera apanhada pela Justica. Desse modo,
constata-se que ndo € a pena, em si, o fator maior de intimidagao operante, e sim o
risco de ser descoberto. Desse modo, a eficacia da sang¢ao esta condicionada a
maior ou menor qualidade da fiscalizagdo operada pelo Estado (PAGANELLA
BOSCHI, 2011, p. 95).

Destaca-se, por outro lado, o carater de prevencao geral positiva da pena.
Nesta concepgao, ela é a forma na qual o Estado se utiliza para a manutengao e
reforco no sentimento de confianga da comunidade na validade e vigéncia das
normas penais, afinal em todo o ordenamento juridico. Por este motivo também
denominada de “prevencao de integragao”. Desse modo, a pena teria o condao de

confirmar a inviolabilidade das normas perante a comunidade, reforcando a
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confianga da sociedade em suas leis. Assim, a pena alcancaria a integracao do
infrator e a comunidade, restabelecendo os valores violados e a fidelidade ao
sistema (AMARAL, 2005, p. 186).

A pena representa, pois, a restauracdo da integridade dos sentimentos
coletivos lesados pelo delinquente, reacdo necessaria para a estabilizagcao social
(PAULO QUEIROZ, 2001, p. 40).

Neste mesmo sentido, merece destaque o apontamento trazido por (DOBON,
2000, p. 148):

comun a todos los tedricos de la prevencién general positiva em el seno de
la teoria de la pena es su esfuerzo por subrayar que es posible, mas
racional y eficaz luchar contra el delito de forma positiva, mediante la
afirmacién y aseguramiento de las normas fundamentales de la sociedad,
de la conciencia social de la norma o ejercitando a los ciudadanos em la
fidelidad al Derecho. (...) Con la imposiciéon de la pena se evita la comision
de futuros delitos mediante la integracién del delincuente y la comunidad em
la norma, a la vez que se restablece el ordenamiento juridico vulnerado (em
italico no original)®

Opositores desta corrente defendem que estas muito se aproximam das
concepgbes absolutas, consistindo em uma verdadeira releitura dos ideais
retributivos, no qual se pune para a reafirmag¢ao do ordenamento.

Por outro lado, ndo apresentou adequadamente limites ao poder de punir, ao
contrario, amplia a intervengao do Estado na busca da reafirmacg¢ao da validade de
seu ordenamento, legitimando a utilizagdo de penas cada vez mais gravosas, desde
que atendam as expectativas da coletividade (AMARAL, 2011, p. 189).

Evidenciando que o ideal de prevengao geral positiva em verdade ndo se
preocupa substancialmente com a utilidade da sancdo penal, evidenciando sua
grande semelhanga com as teorias absolutas, o trecho de autoria de Carrara,

parafraseado por El Hireche se faz oportuna a transcricao:

O fim da pena ndo é que se fala justica, nem que seja vingado o ofendido,
nem que seja reparado o dano por ele sofrido; ou que se amedrontem os
cidadaos, expie o delinquente o seu crime, ou obtenha a sua corregao.
Podem, todas essas, ser consequéncias acessoérias da pena, alguma delas

3 O comum a todos os tedricos da prevengado geral positiva no seio da teoria da pena é o seu
esforco em comprovar que € possivel, mais racional e eficaz lutar contra o delito de maneira
positiva, mediante a afirmagdo e sustentacdo das normas fundamentais da sociedade, da
consciéncia social da norma, ou exercitando os cidadaos a fidelidade ao Direito (...) Com a
imposicdo da pena se evita o cometimento de futuros delitos mediante a infegragdo do
delinquente e a comunidade a norma, vez que se restaura o ordenamento juridico vulnerado.
(traducao livre)
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desejaveis. Mas a pena permaneceria como ato inatacavel, mesmo quando
faltassem todos estes resultados. O fim primario da pena é o
restabelecimento da ordem externa da sociedade. (CARRARA apud EL
HIRECHE, 1957, p. 74, 2004, p. 64):

Diante desta posigao, se pode verificar, neste momento, que todas as teorias
da pena, em suas diversas concepgbes, a par de trazerem consigo aspectos
positivos e certos avancos aproveitaveis, ndo foram capazes, de modo unitario, de

apresentar uma solugao a questao da sua legitimacao e necessidade.

2.2.3 Teorias ecléticas

Nesse sentido, surgiram teorias mistas ou ecléticas, que buscaram apanhar
os acertos de cada uma e superar seus antagonismos nao mais concebendo uma
unica finalidade a pena, numa tentativa de dar uma justificagdo mais completa,
situando-se entre os seus pontos extremos. Para os ecléticos, os ideais de
retribuicdo, prevengdo e socializagdo ndo sao conceitos excludentes, e sim
integrantes, com caracteristicas distintas, do fenbmeno da pena.

Assim, inicia-se uma reflexao critica acerca das teorias da pena unitarias, isto

€, aquelas que apenas atribuem uma funcao a sancao penal:

0 nosso exame critico das teorias da pena coloca em evidéncia um quadro
pouco animador. Nenhuma delas resiste a critica. O facto de na pratica a
sua escolha ser facultativa demonstra ja a sua ténue vitalidade. O nosso
direito penal, tal como se apresenta na sua aplicagdo diaria, ndo se vé
confirmado nem dificultado seriamente por nenhuma destas concepcdes.
Certamente que de modo algum permaneceram ocultos os pontos débeis de
cada uma das teorias, mas, em vez de aqueles serem superados, abriu-se
com resignado ecletismo, caminho a chamada teoria unificadora, que
combina as trés versdes entre si. (ROXIN apud EL HIRECHE, 2004, p. 70,
1998, p. 25)

Por oportuno, registre-se que as teorias ecléticas ndo consistem numa mera
acumulacdo das fungbes anteriormente destacadas, o que acarretaria, por
conseguinte, a justaposicdo também de seus elementos negativos. A teoria
unificadora logrou éxito em perceber que cada uma das teorias explicativas da pena
detém aspectos uteis, que devem ser compatibilizados e ndo apenas somados, sob
o risco de se alargar demasiadamente o ambito de aplicacéo da pena.

Claus Roxin foi o responsavel pela chamada teoria dialética unificadora, que
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se destacou dentre as teorias ecléticas, por sua grande repercussdao. Denomina-se
“‘unificadora”, por observar as diferentes fungdes que a pena pode apresentar, e
“dialética”, por se construir frente ao contraste da necessidade de protecdo da
sociedade contra violagbes individuais, e também dos individuos serem
resguardados das agressdes da coletividade (COSTA, 2008, p. 96). Em sua obra, o
jurista reconhece o carater util da pena, ou seja, nela vé finalidades, rejeitando a
ideia de retribuicdo, bem como assinala que em cada etapa a ela relativa, desde a
sua cominagao, aplicacdo e execugao devam ser analisados em especifico, para se
definir qual a sua finalidade em cada um destes momentos (EL HIRECHE, 2004, pp.
74-75). Nao se trata, contudo, da manifestagdo de suas fungdes de modo apartado
em cada estagio da intervengdo penal, e sim uma “ponderacédo diferenciada”
(ROXIN, 2007, pp. 97-98).

Para a teoria dialética unificadora, € possivel destacar trés diferentes
manifestacbes da pena. O primeiro momento, que consiste na sua cominacéo,
representa carater de prevengdo geral, de forma subsidiaria e limitada pelas
garantias fundamentais. A aplicagdo, por sua vez, possui diferentes perspectivas,
sob uma odtica de prevencao geral de integracdo, mantenedora dos valores da
comunidade e de pacificacdo social e prevencido especial, relativa ao condenado,
sempre limitada pela sua culpabilidade. No terceiro momento, que é o da execucgao
da pena, esta so se legitimara se possibilitar ao apenado a sua ressocializagao e o
reingresso a comunidade, em respeito a sua autonomia (PAGANELLA BOSCHlI,
2011, p. 104).

Assim argumenta o proprio Roxin:

La teoria unificadora, tal y como aqui se defiende, no legitima pues,
cualquier utilizacion sin orden ni concierto, de los puntos de Vvista
preventivoespeciales y generales, sino que coloca a ambos en um sistema
cuidadosamente equilibrado, que sdélo en el ensamblaje de sus elementos
ofrece un fundamento tedrico a la pena estatal (ROXIN, 1999, p. 98)*

Na sua obra, que compde o funcionalismo teleolégico, compreende que os

institutos juridico-penais (tais como a pena) devam ser concebidos de modo a

4 A teoria unificadora, tal qual aqui se defende, n&o legitima, pois, qualquer utilizagdo sem ordem
nem critério, dos pontos de vista preventivo-especiais e gerais, e sim coloca ambos em um
sistema cuidadosamente equilibrado, que somente em uma montagem de seus elementos
oferece um fundamento tedrico a pena estatal (tradugao livre)
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desempenhar efetivamente a missdo do Direito Penal, em interdependéncia.

Para Roxin, o papel do Estado Moderno, consistente na protecado de bens
juridicos essenciais alia-se ao dever de cumprimento das prestagbes publicas a
assisténcia social que possibilitam o livre desenvolvimento das personalidades dos
cidadaos, pressuposto de uma condi¢do digna consagrada no texto constitucional. E
possivel que surja a necessidade de assegurar estas finalidades através dos meios
do Direito Penal e suas fungdes preventivas, contudo que deverao sempre atender
ao carater de sua subsidiariedade, isto é, consistente na ultima ratio, somente
autorizado a atuar quando indispensavel a vida comum ordenada, limitada pela
culpa individual. (EL HIRECHE, 2004, p. 76)

A missao de proteg¢ao de bens juridicos tem como escopo delimitar o ambito
do punivel, de modo que o momento de proibicdo de uma conduta, e consequente
cominacgado de uma pena em abstrato, devera observar o carater preventivo-geral da
pena. Isto é, a funcdo da pena, no seu primeiro momento, que é o da sua
cominacdo, decorrente da tipificacdo de determinado comportamento, devera
instrumental em atendimento a finalidade de prevengao geral. Assim, a cominagao
da pena influi na coletividade gerando a sua intimidagao, motivando o individuo a
nao se portar de modo proibido.

Esta é a licao do jurista alemao:

as cominagdes penais sO estdo justificadas se tiverem em conta a dupla
restricdo contida no principio da protegao subsidiaria de prestacdes e bens
juridicos. Neste ambito, o fim das disposigbes penais € o da prevengao
geral. De acordo com a natureza das coisas ndo pode ser de outra forma,
porque aquelas precedem temporalmente o sujeito ao qual se poderiam
impor reacgoes retributivas ou de prevencao especial. (ROXIN, 1998, p. 32)

Nos ideais de “integracdo” defendidos pelo autor, a pena permite o
fortalecimento da crencga geral da sociedade no ordenamento juridico e a pacificagao
da ordem violada. Por integracdo, € possivel destacar o efeito pedagdgico, de
fidelidade ao direito, o de confianga no sistema, avistavel pela sociedade quando o
Direito se concretiza, e o de pacificagdo, verificado quando se constata que o
apenado ja foi punido suficientemente para que a consciéncia juridica reste
pacificada apos a infracdo. Neste sentido, a pena que produziria o efeito de

“‘integracéo” da sociedade, na visdo de Roxin, seria a pena proporcional a gravidade
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da culpabilidade, de modo que a pacificacdo social somente se produz quando a
sociedade considera justa a pena imposta e a pena sé sera justa quando se
corresponda & medida da culpabilidade (DOBON, 2000, pp. 168-169).

Na segunda fase da pena, que é a de sua aplicagcdo e mensuragao, a
prevencao geral resta consubstanciada na concretizacdo da ameaca que a pena
representa para evitar delitos e o seu carater de refor¢co do sistema, bem como por
prevenir especialmente o criminoso a delinquir novamente, seja pela possibilidade
de ser mais uma vez punido, ou pelo tempo que estara recolhido e ndo ofendera a
comunidade. Tais fungbes restam, contudo, limitadas pela culpabilidade (EL
HIRECHE, 2004, p. 142)

E notavel a preocupacdo de tal teoria acerca da necessidade da sancdo. A
pena somente podera ser aplicada se atender aos fins protetivos (preventivos),
contudo sempre encontrara limites na culpabilidade.

A conexdo entre os preceitos preventivos em atendimento a culpabilidade

pode ser verificada em razéo de que:

a pena nao pode ser fundamentada nem pela culpabilidade, nem por sua
finalidade preventiva, tomadas separadamente, pois a pena pressupde, para
ser legitima, tanto a necessidade social (isto €, preventiva), quanto uma
reprovacao pessoal do agente pela existéncia de culpabilidade. (ROXIN,
20064, p. 74)

O terceiro momento, que € o da execugao da pena, devera se preocupar com
a ressocializagdo do infrator sem, contudo, apresentar violagdes as garantias
constitucionais. Em virtude da garantia constitucional da autonomia da pessoa que
consagra, em Uultima analise, a propria dignidade humana, veda-se, portanto, um
tratamento ressocializante coativo (EL HIRECHE, 2004, pp. 82-83).

A execugado da pena busca, entdo, permitir (ndo forgar) o condenado o
desenvolvimento de sua personalidade, reunindo condigbes para que este possa
reintegrar a coletividade.

A ressocializagdo detém tal importancia, que na hipétese de conflito entre as
fungdes preventivas gerais e especiais para a determinagdo da pena, esta ultima
devera prevalecer, em atendimento ao mandamento constitucional da
ressocializagao e da dignidade humana (FRATEZZI, 2010). Isto poderia ocorrer

quando, em casos excepcionais, uma pena que, situando-se em patamar minimo
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adequado a culpabilidade, caso aplicada poderia ter em concreto efeitos prejudiciais
a ressocializacdo, posto que nestes casos a sociedade consente em um tratamento
mais benéfico em beneficio da prevencido especial, o que nao podera, contudo,
resultar em uma pena insignificante a coletividade, pois se maculara a crenga na
higidez do sistema e se estimulara a sua violagdo. (DOBON, 2000, p. 172-173)

Acerca de delitos de média e leve gravidade, seria possivel haver penas mais
brandas, se isto se justificasse por razées de prevengao especial. Nestes casos, a
pena pode situar-se abaixo da medida da culpabilidade, podendo ainda aplicar os
beneficios atinentes a suspensao condicional da pena, a reparagao civil, a
reconciliacéo e o trabalho comunitario (ROXIN, 2007, p. 83).

Dessa forma, constata-se um posicionamento favoravel a adog¢ao de solucdes
alternativas e menos penalizantes que atendam aos fins da pena sem, ao mesmo
tempo, violar a integridade do sistema e a consciéncia juridica da coletividade, o que
permite inferir que deve se prioriza-las, em atendimento ao carater da
subsidiariedade do sistema.

Por fim, discorreu-se acerca das teorias explicativas da pena, desde aquelas
que nela ndo veem uma finalidade, consistente portanto, num fim em si mesma, na
retribuicdo do mal causado para a consagragdo da justica, assim denominadas
teorias absolutas. Por outro lado, expds-se também as teorias relativas da pena, que
nela veem uma utilidade, seja de prevengao geral, dirigida a sociedade, seja ela
negativa ou positiva, consistente na intimidacao geral e no reforco aos valores da
comunidade e a integridade do sistema, bem como de prevengéo especial, voltada a
correcado do infrator para que ndo cometa delitos e seja reinserido na sociedade
pacificamente.

Ocorre que, nenhuma delas quedou isenta de criticas, por ndo apresentar
uma fundamentacdo completa do complexo fendmeno que é a pena e a sua relagao
com a sociedade. Nesse sentido, valendo-se dos aspectos positivos de cada uma,
as teorias ecléticas, em especial a Teoria Dialética Unificadora de Roxin, se voltaram
a compatibilizar as diferentes manifestacoes destes fins e a sua manifestagcdo em
maior ou menor grau, em cada momento da intervengao penal, desde a tipificacdo
de um comportamento (em obrigatéria observancia a tutela subsidiaria de bens

juridicos) e a sua consequente cominagao de uma pena em abstrato, até a aplicagao
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da pena e a sua individualizagdo no caso em concreto limitada a culpabilidade, e
posteriormente, a sua fase de execucao até o cumprimento, com o retorno do
apenado a sociedade.

Nesse sentido, possibilitou-se, em observancia aos mandamentos
constitucionais protetivos da dignidade humana, apresentar o que propdem as
teorias explicativas do fenbmeno da pena, que, assinalam, sempre devera observar
a finalidade protetiva e preventiva de bens juridicos, limitada pela medida da
culpabilidade individual, possibilitando a restauragdo da ordem juridica e os valores
coletivos, bem como possibilitando ao apenado o aprendizado, desenvolvimento de

suas personalidades e o reingresso de modo pacifico a sociedade.

2.3 A FRUSTRAGCAO DAS RESPOSTAS PENAIS TRADICIONAIS FRENTE UMA
TENDENCIA EXPANSIONISTA: A NECESSIDADE DE BUSCAR OUTROS
CAMINHOS

Tracadas as bases tedricas que tentam compreender o fendmeno da pena,
impde-se agora refletir acerca das condi¢des reais em que estas sao verificadas em
concreto. IniUmeras séo as criticas apontadas aos sistemas penais modernos. Neste
subcapitulo se buscara demonstrar que as medidas penais tradicionais restaram
frustradas, tendo em vista que nao alcangcam os objetivos a que se predispbéem.
Argumenta-se, de modo relativamente pacifico na doutrina, que o Direito Penal
passa por momentos de crise (YACOBUCCI, p. 29).

Por néao exercer efetivamente o papel de tutela de bens juridicos e ndo atuar
nas consequéncias oriundas dos delitos, ndo se preocupa com o0 maior prejudicado,
a vitima. Também por nao oferecer medidas adequadas e eficazes aos apenados,
nao atua na solucdo do conflto e mostra-se carente de resultados para uma
verdadeira pacificagdo coletiva, o que reflete na sua deslegitimagdo perante a
sociedade.

Assim, € de se notar de que o Direito Penal ndo tem logrado éxito em
apresentar solucdes eficientes ao delito, em face dos trés vetores nele envolvidos: o
infrator, a vitima, e a sociedade. Em relacdo a vitima, esta ndo é devidamente

amparada nem tem seus interesses protegidos pelos o6rgaos envolvidos na
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persecucao criminal. Em relacao ao infrator, o sistema mostra-se falho por nao deter
condigbes minimas que possibilitem o desenvolvimento interno dos criminosos e, por
conseguinte, a sua ressocializacdo. Tampouco mostra eficiente em relagdo a
sociedade, de sorte que esta ndo se encontra devidamente protegida pela
inocorréncia de uma efetiva prevengcao de condutas criminosas, mesmo com o
crescente numero de prisdes, ao revés, tem-se nela constatado até mesmo efeitos
criminégenos.

Sabe-se que o sistema penal, especialmente a pena privativa de liberdade, ou
seja, a pena de prisdo, ndo cumpre o seu papel de prevenir a criminalidade e de
promover a reinsergao social dos condenados (BATISTA, 2005, p. 39).

Ademais, constata-se, ainda, a absoluta despreocupagao com as vitimas dos
delitos, relegadas a posicdo de “sujeito passivo do crime” ou “objeto material do
delito”, que, ndo obstante ja tenham sido alvo de uma primeira violéncia, a
provocada pelo fato criminoso, sdo mais uma vez vitimadas pelas instancias formais
do Estado, como a Policia, o Ministério Publico e o Poder Judiciario,
instrumentalizada em um papel de mero auxiliar, indiferente as mazelas suportadas,
fendmeno conhecido como neutralizagéo da vitima (SANTANA, 2010, p. XIV).

Se, por um lado, constata-se a ineficacia das sang¢des penais tradicionais,
observa-se em sentido contrario o fendmeno de “inflacdo do Direito Penal”, em
decorréncia de uma falsa crenga de que punindo mais severamente poderia se
controlar a criminalidade, valendo-se do uso indiscriminado da pena de prisdo, o
que, consoante se aponta, € um contrassenso, uma falacia simbdlica decorrente do
fracasso do controle social (PALERMO, 2005, p. 183).

E de conhecimento geral as aviltantes condicdes das penitenciarias. As taxas
subumanas de superlotacdo, falta de estruturas basicas de higiene, saude e
habitacdo, a seletividade do sistema e o forte carater criminbgeno do carcere pdem
em xeque a sua real capacidade do carcere em cumprir com 0s objetivos
ressocializadores a que se predispde, constituindo, assim, um institucionalizado
sistema de violagdes de direitos humanos.

Percebendo tal fendbmeno, estudiosos “chamavam a atencdo para a
desproporcionalidade racial, etaria e de género, para os altos custos da priséo, e a
sua discutivel capacidade de redugao na violéncia” (SILVESTRE; ATHAYDE, 2017,
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p. 8).
Desse modo, concebe Hulsman (1997, p. 63) acerca das condigdes de vida
no carcere:
As regras de vida na prisdo fazem prevalecer relagbes de passividade-
agressividade e de dependéncia-dominagao, que praticamente ndo deixam
qualquer espacgo para a iniciativa e o dialogo; sdo regras que alimentam o
desprezo pela pessoa e sdo infantilizantes. (...) O clima de opressao
onipresente desvaloriza a autoestima, faz desaprender a comunicagao
auténtica com o outro, impede a construgédo de atitudes e comportamentos

socialmente aceitaveis para quando chegar o dia da libertagdo. Na priséo,
os homens sao despersonalizados e dessocializados.

Afirma-se que os riscos de homicidio e suicidio em prisdes sao 10 (dez) vezes
superiores aos da vida em liberdade, isto sem levar em consideragao o ambiente
permeado por motins, violagdes sexuais, corrupgdes, falta de atendimentos médicos,
alimentares e higiénicos, e diversas moléstias, que se manifestam, de algum modo,
em cerca de 80% (oitenta por cento) dos internos (BATISTA, ZAFFARONI, ALAGIA e
SLOKAR, 2003, p.126). Tais dados indicam a extrema situagdo de violéncia no
carcere, que ¢ latente.

Por outro lado, constata-se um verdadeiro processo de “socializagdo” interna
nos presidios, isto €, o condenado se familiariza e aprende a conviver no ambiente
carcerario, que possui leis proprias, classes, uma rigida hierarquia baseada na
necessidade de sobrevivéncia, controlada muitas vezes por facgdes criminosas,
internalizando tais praticas. Trata-se do fenbmeno da “prisionizacdo”, que impacta
nos presos e até mesmo nos funcionarios da administragcdo penitenciaria, e
impactara também, possivelmente, na posterior vida em liberdade (ALMEIDA, 2004,
p. 110).

Nessas condicdes, falar em ressocializagdo € uma ironia de mau gosto: é
simplesmente  impossivel desenvolver programas de educagéo,
profissionalizagdo, ou mesmo garantir um minimo de dignidade as pessoas
submetidas a custodia estatal. A realidade que se impds é bem diversa:
fac¢des criminosas surgiram como forma de resisténcia a violéncia estatal e,
hoje, efetivamente controlam os estabelecimentos prisionais, organizando a
delinquéncia e disputando influéncia dentro e fora do carcere (IBCCRIM,

2017, p. 01).

Tal situagédo néo é recente no cenario brasileiro. Uma Comissédo Parlamentar

de Inquérito (CPI) designada para analisar o sistema carcerario, ja em 1976 alertava:
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as prisdes brasileiras sdo ambientes de estufa em que a ociosidade é a regra, o tipo
de confinamento promiscuo, considerada uma sementeira de reincidéncia, em
virtude dos seus efeitos crimindogenos®*(IBCCRIM, 2017, p. 01).

Avista-se, contudo, que desde entdo tal situacdo nao apresentou melhoras,
pelo contrario. Dados de 2014 apontam que a populagdo carceraria brasileira €
formada por mais de 600.000 (seiscentos mil) detentos e detentas, que se
amontoam em pouco mais de 370.000 (trezentas e setenta mil) vagas, numa
superlotacdo de 161%?° (sento e sessenta e um por cento) (DEPEN, 2014), hoje se
sabe que este numero ja é maior. Os dados séo alarmantes, e mesmo apos timidas
tentativas de contengédo desta tragédia humanitaria, o Brasil € atualmente o pais
detentor do terceiro’” maior nimero de presos no mundo, e o Unico dentre estes em
que estas taxas continuam a crescer (IBCCRIM, 2017, p. 01).

O Relatério Elaborado pelo Departamento Penitenciario Nacional — DEPEN
acerca do Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias (INFOPEN) reflete

estes dados alarmantes, tendo concluido, entre os anos de 1995 e 2010:

o Brasil registrou, entre os cinquenta paises com maior populacao prisional,
a segunda maior variagdo na taxa de aprisionamento, com um crescimento
na ordem de 136%. Apenas na Indonésia o ritmo de crescimento relativo da
populagéo prisional foi maior que no Brasil (DEPEN, 2014.)

No ano de 2001, a taxa média de presos por 100.000 (cem mil) habitantes no
pais era de 135 (cento e trinta e cinco). Cerca de dez anos depois, o numero € de
306 (trezentos e seis), um crescimento de cerca de 127% (cento e vinte e sete por
cento) (DEPEN, 2014), o que, em contraste com a taxa de crescimento populacional
no mesmo periodo, de cerca de 12,5% (doze e meio por cento) (IBGE, 2013.)8,

Um ponto que merece muita atengdo neste estudo, € a respeito dos delitos
patrimoniais. Os dados demonstram que estes correspondem a uma parcela de 47%

(quarenta e sete por cento) dos indices de encarceramento (DEPEN, 2012). Dentre

5 Extraido do Relatério Final do Sistema Carcerario, Diario do Congresso Nacional, Secéo |, de
04.06.1976, suplemento, p. 61.

6 Dados disponibilizados pelo Ministério da Justica — Levantamento Nacional de Informagbes
Penitencidrias (INFOPEN) de 2014, atualmente, estima-se que a populacdo seja de 700.000
(setecentos mil).

7 O jornal Folha de S&o Paulo, no dia 05/06/2014 noticia: Brasil passa a Russia e tem a terceira
maior populagdo carceraria do mundo. <http://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2014/06/1465527-
brasil-passa-a-russia-e-tem-a-terceira-maior-populacao-carceraria-do-mundo.shtml>

8 Dados extraidos do Censo Demografico do IBGE dos anos de 2000 e 2010.
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eles, aqueles cometidos sem violéncia, compdem 20% do encarceramento nacional,
o que Salo de Carvalho (2016, pp. 535-543) considera:

O encarceramento de pessoas que praticaram delitos sem violéncia contra o
patriménio privado talvez seja um dos quadros mais dramaticos e
representativos da trama de seletividade que envolve a Policia, o Ministério
Publico e o Judiciario nacionais. Dos pontos de vista ético, humanitario e
politico-criminal penso ser injustificavel que tenhamos mais de 100.000
pessoas presas por crimes cometidos sem qualquer tipo de violéncia e
voltados contra o patriménio privado.(...) O Brasil, longe de ser o pais da
impunidade, encarcera muito, ou seja, o sistema punitivo opera de forma
contraria ao que é cotidianamente divulgado, sobretudo pela imprensa. Mas
ao mesmo tempo que encarcera muito, encarcera muito mal, no sentido de
que inumeras condutas nao lesivas (crimes sem violéncia ou grave ameaca)
nao demandariam o uso da prisdo. A propodsito, conforme as ligdes da critica
criminologia, o carcere € o instrumento mais caro disponibilizado pelo

Estado para tornar as pessoas piores. (grifo no original)

Tal aspecto acerca dos delitos patrimoniais merece relevo em virtude da
altissima proporcao que representa em toda a populacdo carceraria. Sera que é
realmente no carcere que tais condenados poderiam mais eficazmente arcar com as
consequéncias de seus delitos? Seria uma hipétese muito radical permitir que o
infrator possa, inicialmente, encarar os danos provocados e as consequéncias de
suas atitudes, e tentar repara-los, antes de adotar medidas mais invasivas e
estigmatizantes, que ja sabemos serem de duvidosa eficacia? Nesse ponto em
particular reside a alma deste estudo.

E evidente que tal possibilidade n&o se restringe aos delitos patrimoniais, nos
quais a reparacao pode ser mais facilmente visualizada e apreendida, mas também
a todos estes em que seja compativel, em especial os de menor danosidade social,
de reduzida ou nenhuma violéncia, a “pequena e média” criminalidade.

Ha consideraveis partidarios no ramo das Ciéncias Penais que defendem uma
revalorizagdo do instituto da reparagcao do dano no Direito Penal, enquanto uma
sancdo autbnoma as demais, podendo atuar em atenuacdo ou até mesmo
substituicdo a pena privativa de liberdade, nos casos em “que convenha, tdo bem ou
melhor, aos fins da pena e as necessidades da vitima” (SANTANA, 2013, p. 77)

Nesse sentido, aduz Selma Santana (2013 pp. 76-77) que

a importancia desta sancgao para o Direito penal descansa no principio da
subsidiariedade. A pena, considerada como a medida politico-social mais
severa, apenas deve ser aplicada quando um mesmo resultado ndo possa
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ser alcangado através de outros meios menos graves. Por conseguinte, a
pena deve retroceder na medida em que a reparagdo e os esforgos de
reconciliagdo sejam suficiente s para a compensagéo do ilicito e para a
satisfacdo das necessidades de prevengédo geral e especial do Direito
Penal.

Nao se trata, aqui, da pretensiosa missdo de solucionar a crise carceraria
brasileira e a do proprio Direito Penal, e sim, estudar novas formas de lidar com um
conflito que ja sabidamente a sociedade esta perdendo.

H4, reconheca-se, medidas legislativas preocupadas em apresentar respostas
a essa questdo. Dentre elas, merecem destaque a edicdo da Lei dos Juizados
Especiais Criminais (Lei 9.099/1995), que instituiu mecanismos despenalizantes
voltados a conciliagdo, a resolugcdo sumarissima dos processos e a reparacdo do
dano, a exemplo da transacéo penal e a composic¢ao civil dos danos, a Lei de Penas
Alternativas (Lei 9.714/1998) e a de Medidas Cautelares (12.403/2011), que,
contudo, “sequer tiveram algum impacto significativo na curva carceraria historica e
acentuadamente ascendente” (FRANCA JUNIOR, 2017, p. 15).

H4, ainda, em tramite atualmente no Congresso Nacional, o Projeto de Lei do
Senado (PLS) n. 236/2012, consistente no anteprojeto de Novo Cédigo Penal, que
prevé a ampliagao de hipoteses de reparagao de dano como alternativa a pena, que
merecera uma analise mais cuidadosa em apartado.

Acerca das penas alternativas, leciona El Hireche (1999, p. 181) que ha uma
errbnea ideia de que estas sdao uma forma de impunidade, o que nao procede.
Merecem destaque ainda, os apontamentos de Flavio Gomes (1997, p. XVI), que
trazem a noticia de que o Brasil, no ano de 1997, aplicava penas alternativas em
apenas 2% (dois por cento) dos casos. Assim, constata, ainda que estamos em um

patamar:

incomparavelmente atras da Alemanha, Cuba e Japao (que impdem tais
penas em 85% dos casos), Estados Unidos (68%), Inglaterra (50%) etc.
Paises com melhores condi¢gdes econdmicas adotam difusamente as penas
alternativas e o indice de reincidéncia é de 25%. No nosso pobre e
equivocado modelo penitenciario, que deposita fé no encarceramento de
todos os criminosos, a taxa de reincidéncia é de 85% e ainda nos damos ao
“luxo” de gastar cerca de quinhentos reais por més com cada um dos 45 mil®
presos nao violentos, cujos delitos causaram prejuizo médio de cem reais.
(...) Nao fosse por humanitarismo, razdes econémicas ja seriam o bastante

9 Conforme exposto, este numero atualmente beira os 100.000 (cem mil), bem como tal custo se
trazido a nossa realidade, apos a correcéo da inflagdo de quase vinte anos, seria muito superior.
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para uma profunda e radical mudanga de atitude e de mentalidade. E
preciso racionalidade! Ndo tem nenhum sentido pagarmos caro para
transformar, nos presidios que temos, jovens e primarios em criminosos
violentos. (1997, p. XVI-XVII)

A esse respeito, embora as inciativas se mostrem salutares, constata-se que
0 numero de processos nas varas comuns acabou por ndo diminuir, ao contrario,
cresceu, houve a revalorizagao de certos tipos penais referentes a crimes de menor
relevancia e danosidade social, concluindo-se que a adogao dos juizados e seu
modelo consensualista ndo resultou numa retracao do jus puniendi (RODRIGUES,
2015, pp. 115-116). Defende-se, ainda, que as penas alternativas resultaram em
‘penas aditivas”, bem como que as medidas cautelares, ja no primeiro ano de sua
vigéncia, resultaram num acréscimo de 6,3% (seis virgula trés por cento) do numero
de prisdes provisorias (FRANCA JUNIOR, 2017, p. 14 apud SALO DE CARVALHO,
2014, p. 19).

Conforme leciona Salo de Carvalho (2016, pp. 539-540), mesmo com tais
inovagoes, a inclusdo de medidas alternativas, “ja nos primeiros anos de aplicagao
dos novos estatutos a expectativa viu-se absolutamente frustrada, pois 0 numero de
processos e de penas de prisdo ndo apenas nao diminuiu como aumentou.”.

Afirma, ainda:

A criminologia critica, desde os anos 70, afirma a hipdtese de que as
instituicbes totais, notadamente a prisdo e o manicédmio, criam dispositivos
de autoimunizagdo a partir da consolidagdo de uma racionalidade
carcerocéntrica. Ndo por outra razdo, conforme é possivel notar na
realidade brasileira, as normas que instituem alternativas ao carcere (ou ao
processo criminal) ndo se consolidam efetivamente como mecanismos de
superagao, mas como instrumentos aditivos que reforcam a légica prisional
e ampliam a rede de controle formal. Por mais triste que seja o diagnéstico,
nas ultimas décadas, as penas e medidas alternativas se converteram em
um conjunto de alternativas a liberdade e ndo ao carcere ou ao processo
(...) (2016, p. 540)

Os dados levantados apenas confirmam a tese. A partir de uma analise
historica, Salo de Carvalho, constata que no ano de 1985, o mapa de aplicagao de
pena no Brasil revelava que as penas aplicadas acima de 8 (oito) anos
correspondiam a 38% (trinta e oito por cento) do total de condenagbes. Ja os
estudos realizados no ano de 2010, estas penas correspondiam a 52% (cinquenta e

dois por cento), o que ndo deixa duvidas de que se vive hoje sob o fenbmeno do
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“encarceramento em massa”'’(SILVESTRE; ATHAYDE, 2017, p. 8).

Acerca deste fendbmeno, discorre Luiz Luisi:

Reinhart Franck, em artigo aparecido em 1898, usa, pela primeira vez a
expressado ‘“hipertrofia penal”, salientando que o uso da pena tem sido
abusivo, e por isso perdeu parte de seu critério, e, portanto, de sua forca
intimidadora, ja que o corpo social deixa de reagir do mesmo modo que o
organismo humano ndo reage mais a um remédio administrado
abusivamente. No nosso século tém sido inumeras as adverténcias sobre o
esvaziamento da forga intimidadora da pena como consequéncia da criagao
excessiva e descriteriosa de delitos. Francesco Carnelutti fala em inflacao
legislativa, sustentando que seus efeitos sdo analogos ao da inflagéo
monetaria, pois “desvalorizam as leis, € no concernente as leis penais
aviltam a sua eficacia preventiva geral (2003, p. 40).

A cultura pré-encarceramento € fomentada pela grande midia, que, através do
sensacionalismo prega o terror da criminalidade na populac¢éo, reforcando o medo e,
por conseguinte, um clamor por punicdes mais severas, coadunando-se a
demonstrada falacia do “punitivismo populista”, valendo-se de uma “realidade
inventada” e assimilada pelas massas, que constituem um discurso criminalizador de
expansao do Direito Penal, em absoluta revelia aos estudados principios limitadores
do sistema e seu carater subsidiario (GOMES MELO; ALBUQUERQUE, 2014, p. 85).

No caso brasileiro, € possivel destacar como exemplo do fendbmeno de
expansao punitiva e a produgao legislativa consequencialista as promulgagdes das
sucessivas leis de Crimes Hediondos'', que ampliaram o nimero de delitos dentre
0s ja existentes no seu rol, como homicidio qualificado, extorsdo mediante
sequestro, falsificagdo de remédios, bem como a absurda vedacgao da progressao de
regime, o que obviamente viola o carater de individualizagdo da pena, descalabro
que somente veio a ser reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal apds cerca de
uma década'’. Pode-se destacar, ainda, a Lei de Combate ao Crime Organizado
(9.034/1995) e o Estatuto do Desarmamento (Lei n. 10.826/2003).

Acerca do fenbmeno, expde Salo de Carvalho:

Assim, juntamente com inumeras outas alteragdes legislativas, aumentou o

10 Apenas a titulo de curiosidade, o Estado de Sao Paulo apresenta uma das maiores taxas de

encarceramento do pais, atingindo a incrivel marca de 503 detentos por 100.000 (cem mil) habitantes

(DEPEN, 2014).

11 Lein. 8072 de julho de 1990.

12 Cf. sumula vinculante do STF n. 29, de 2009, e o HC 108.208/SC, 12 T,, rel. Min. Luiz Fux, j. 19-2-
2013, DJe n. 054, de 21-3-2013.
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input e restringiu o output do sistema punitivo — criagdo de novos tipos
incriminadores, elevacdo de penas em abstrato, enrijecimento nas formas
de cumprimento das penas (regimes prisionais), aumento das hipoteses de
prisbes cautelares, restricdo de indultos e comutagao de penas, p. ex.
(2016, p. 531)

Acerca da propagacao dos discursos de hipertrofia penal, discorre Wermuth
(2011, p. 50):

Outra importante consequéncia da “midiatizacdo do medo da criminalidade”
€ a sua influéncia na politica, redundando na elaboragéo de legislagdes que,
atendendo aos clamores midiaticos, cada vez mais alargam o ambito de
interferéncia do Direito Penal na vida social, bem como incrementam o seu
rigor na tentativa de “tranquilizar’ a alarmada populagéo, proporcionado-lhe
maior “seguranga” por meio da atuagao do sistema punitivo.

Aponta-se, assim, que a missao de protecdo de bens juridicos, para Callegari

e Motta, teve sua logica usurpada na tentativa de justificar o expansionismo penal:

No que diz respeito a protegdo de bens juridicos ocorreu um fenébmeno ao
contrario do que se esta acostumado, ou seja, converteu-se em um critério
positivo para justificar a criminalizagéo de “novos bens juridicos”, perdendo,
assim o critério negativo que teve originariamente. E que originariamente o
conceito critico se formulou para que se limitasse o legislador a protegéo de
bens juridicos e agora se converteu numa exigéncia para que se penalize
determinadas condutas.(2007, p. 13)
E forcoso reconhecer, portanto, que a maliciosa manipulacdo expansiva do
Direito Penal desatende a sua finalidade e ndo se coaduna com o0s seus
fundamentos e principios. E, portanto, imprestavel e ilegitima. Neste sentido, se

posiciona Silva Sanchez (2013, p. 79):

A visdo do Direito Penal como unico instrumento eficaz de pedagogia
politico-social, como mecanismo de socializagio, de civilizagdo, supde uma
expansao ad absurdum da outrora ultima ratio. Mas, principalmente, porque
tal expansao é em boa parte inutil, a medida que transfere ao Direito Penal
um fardo que ele ndo pode carregar.

Desse modo, ha um reforgco do “direito penal simbdlico”, que em verdade
resulta em politicas de criminalizagdo dos marginalizados em atendimento aos
clamores por seguranga publica. As politicas criminais transformaram-se, em
essencialmente consequencialistas e emergenciais. As medidas sao adotadas em

decorréncia da opinido publica e seus reflexos politico eleitorais, em detrimento da
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opinido de estudiosos especialistas e dos resultados obtidos através de
investigacdes cientificas.

Por outro lado, o sistema punitivo se mostra extremamente seletivo, eis que
tem como foco os grupos considerados problematicos de uma sociedade, “para os
quais o Estado nao pareceria interessado em oferecer solugdes alternativas, via
politicas sociais, restando, portanto, solugbes penais simbodlicas”. (SOARES;
GUINDANI, 2014, pp. 132-133)

Baratta destaca que:

la crisis de la prevencion, de la funcién instrumental de la justicia penal
significa también el fendmeno por el cual, no es tanto esta ultima la que
debe ser utilizada como instrumento para resolver determinados problemas
y conflictos, sino mas bien, son de-terminados problemas y conflictos,
cuando ellos alcanza un cierto grado de interés y de alarma social em el
publico, los que se convierten en la oportunidad de una accidén politica
dirigida, antes que a funciones instrumentales especificas, a una funcién
simbdlica general: la obtencién del consenso buscado por los politicos en la
llamada ‘opinion publica (1991, p. 54)."

E necessario compreender que as desigualdades oriundas dos sistemas
produtivos modernos refletem na sociedade, e mais especificamente naqueles que
se encontram alijados dos centros econdmicos e de poder. O sistema penal
representa, entdo, uma logica perversa e seletiva, que recruta como sua clientela
aqueles mais vulneraveis e fragilizados, os miseraveis (QUEIROZ, 1998, p. 30).

A seletividade penal se opera ainda, ao se constatar que o numero de fatos
puniveis (delitos praticados) é significativamente superior ao de fatos efetivamente
punidos. A ocorréncia de uma série de delitos que sequer chegam ao conhecimento
das autoridades, ou que, chegando até elas, nao ha registro, investigacao, ou ainda
que ela ocorra, ndo descamba na deflagracdo de uma acdo penal, constitui o
fendbmeno conhecido como “cifra negra” da criminalidade. Assim, conclui-se que
entre a ocorréncia de um delito e a oficializacdo de uma resposta Estatal através da

sentenga concorrem inumeros fatores que diluem o numero de casos efetivamente

13 “A crise da prevengéo, da fungao instrumental da justigca penal significa também o fenédmeno pelo
qual, nao é tanto esta ultima que deve ser utilizada como instrumento para resolver determinados
problemas e conflitos, sendo é assim, sdo determinados problemas e conflitos que alcangam
certo grau de interesse e de alarde social ao publico, os que se convertem em uma oportunidade
de acao politica dirigida, antes que a fungdes instrumentais especificas, a uma fungédo simbdlica
geral: a obtengdo do consenso buscado pelos politicos na chamada opinido publica” (tradugao
livre)
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considerados e menos ainda quanto aos realmente resolvidos.

E possivel, portanto, diante da situac&o atual do Direito Penal, concluir que:

o sistema penal rouba o conflito as vitimas, ndo escuta as vitimas, nao
protege as pessoas, mas o proprio sistema, ndao resolve nem previne o0s
conflitos e ndo apresenta efeito positivo algum sobre as pessoas envolvidas
nos conflitos, ndo pode ser considerado (...) como um modelo de solugéo

de conflitos (ANDRADE, 2006, p. 171)

Desse modo, a ciéncia penal deve opor novos olhares na tentativa de
oferecer respostas mais adequadas a criminalidade, em face da tragédia prisional
que vivemos. Isto €, desenvolver uma politica criminal de viés critico, preocupada
com os direitos fundamentais, com vistas a renovar os ja defasados horizontes da
repressao penal.

Em decorréncia do quadro que se insere o Direito Penal nos dias atuais,
Selma Santana (2013, p. 59), reconhece a dificuldade enfrentada pelo sistema penal
em adotar solugbes que priorizem respostas alternativas a solugao dos conflitos
penais em detrimento da excluséo social do infrator.

Este modo de pensamento consiste na “cultura punitiva” da “racionalidade
penal moderna”, fruto da maneira que historicamente as sociedades lidam com a
questao criminal, desde o século XVIIl, o que reflete no modo de atuar de todo o
sistema, em uma heranga essencialmente punitivista e avessa a uma reflexdo
aprofundada das questdes penais e buscas por solugdes inovadoras (SICA, 2008, p.
595).

Trata-se, assim, de um modo de pensar o sistema penal a partir de uma
l6gica tradicionalmente voltada a repressao, de sorte que “o sistema penal encontra-
se preso em um conjunto de pensamento que torna muito dificil a entrada de ideias
alternativas no rol de possibilidades de solugdes penais” (SANTANA, 2013, p. 59).

Nesse sentido, expde ainda Leonardo Sica que:

a pena (punigdo) como elemento central da racionalidade penal moderna,
fundou-se, entdo, em teorias mais justificativas que legitimadoras: a
natureza da pena é retributiva, ndo ha como sustentar o contrario. Mesmo
que sob fun¢des manifestamente preventivas, as fungdes latentes da pena
sédo a imposicédo de sofrimento e estigmatizacao, a exclusao da vitima e a
apropriagdo de sua voz como forma de manter um sistema de castigos
calculados que nada previne. Mais ilude, do que previne. (...)
Inegavelmente, a expansao dessa racionalidade se deu por forga das
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teorias da pena e dos discursos nela apoiados, os quais, em conjunto,
representam o grande obstaculo a adog¢édo de formas ndo — ou menos —
repressivas de controle e resposta institucional ao crime, as quais,
fatalmente, resultariam em condutas menos autoritarias dos operadores e,
logo, mais adequadas aos direitos individuais. E, na atualidade, diversos
fatores concorrem para promover a reativacdo da racionalidade penal
moderna (tais como o utilitarismo juridico-penal, a juridicizagdo da opiniao
publica e a exposicdo midiatica excessiva e sensacionalista da justica penal)
— e, assim, formam uma barreira contra quaisquer movimentos de reforma
que incluam temas como descriminalizagdo de comportamentos, diminuigao
de penas e das hipéteses de encarceramento, desjudiciarizagdo da solugéo
dos conflitos e diversificagdo dos procedimentos para aceitar a negociagao,
0 acordo e o dialogo, barreira que, enfim, posiciona os direitos humanos
como um entrave a manutengdo da ordem e da seguranga dos “homens de

bem”. (2008, p. 596-597)

Diante deste lamentavel porém inquestionavel quadro, € necessario abrir os
olhos para este problema. E necessario, portanto, romper com a racionalidade penal
repressiva, reconstruir as “verdades” tradicionalmente arraigadas e buscar um novo
paradigma de Direito Penal, norteado por correntes alternativas de politica criminal
que tentem oferecer solugdes diversas, numa nova forma de tentar intervir nos
conflitos sociais, em compromisso com a busca de um sistema mais humano. E
tentar recuperar, pois, a sua racionalidade.

Deve-se, portanto, consoante preleciona Maria Lucia Karam (2006, p. 7)
buscar instrumentos mais eficazes e menos nocivos que a simplista e simbdlica
intervencao penal. Esta consiste num mero apelo facil que, sem, realizar as suas
fungdes explicitas de protecdo de bens juridicos e evitar condutas danosas, nao
soluciona os conflitos e “ainda produz, paralelamente a injustica decorrente da
seletividade inerente a sua operacionalidade, um grande volume de sofrimento e de
dor, estigmatizando, privando da liberdade e alimentando diversas formas de
violéncia.” Continua a autora, que romper definitivamente com estas tendéncias
criminalizadoras € compromisso indispensavel a superacdo das relagcbes de
desigualdade, dominagdo e exclusdo. O recrudescimento penal é, entdo, por
conseguinte, imprestavel ao reconhecimento e protegdo dos direitos e garantias
fundamentais.

O propagado quadro de deslegitimidade atual do Direito Penal conduz, hoje,
ao fortalecimento de perspectivas abolicionistas, que preceituam a irracionalidade e
nocividade do sistema penal. Assim expde Luis Greco (2010, p. 8), em sintese, que

0os argumentos abolicionistas se voltam contra a crueldade e a seletividade do
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Direito Penal, a sua incapacidade de cumprir com as fungcbes de reprovacao e
prevencao da pena, o seu carater estigmatizante, as cifras negras. Desse modo, a
reflexdo acerca da possibilidade dos cidadaos solucionarem conflitos por meio de
outros ramos do ordenamento juridico, como civil e administrativo foi campo fértil as
teses abolicionistas.

Assim, Hulsman e Christie defendem que:

E preciso abolir o sistema penal. Isto significa romper os lagos que, de
maneira controlada e irresponsavel, em detrimento de poucas pessoas
diretamente envolvidas, sob uma ideologia de outra era e se apoiando em
um falso consenso, unem os 6rgaos de uma maquina cega cujo objeto
mesmo é a produgao de um sofrimento estéril. (1997 p. 91)

Nao se propbe, aqui, extinguir a pena de prisdo nem o Direito Penal,
consoante preceituam os abolicionistas. Contudo, ha de se reconhecer em tal
vertente respeitaveis constatacbes, em face da questdo emergencial que se
encontra o sistema hoje. Se sabe que ainda ndo dispomos de mecanismos de
controle social eficientes para lidar com todos os casos, em especial aqueles de
grande repercussao, que envolvem valores muito caros & sociedade, como a vida. E
inegavel, por outro lado, a obrigagdo premente de se reformular a estrutura e
priorizar solugdbes menos invasivas, que proponham a solucdo do conflito e se
preocupem com questdes humanitarias.

Neste sentido, reconhecga-se que, diante da caréncia de subsidios materiais e
tedricos, ao menos momentaneamente, ndo se mostra factivel a absoluta extingcao
da pena privativa de liberdade e do carcere. Por outro lado, € de se notar que a sua
aplicacédo nao pode se manter nestes moldes.

Acerca dos ideais abolicionistas, parafraseando Marchi Junior, Rogério Greco

discorre que:

O abolicionismo surgiu a partir da percepgdo de que o sistema penal, que
havia significado um enorme avango da humanidade contra a ignominia das
torturas e contra a pena de morte, cujos rituais macabros encontram-se
retratados na insuperavel obra de Michel Foucault, perdeu sua legitimidade
como instrumento de controle social. Todavia, 0 movimento abolicionista, ao
denunciar essa perda de legitimidade, ndo conseguiu propor um método
seguro para possibilitar a aboligdo imediata do sistema penal. Diante de tal
impasse, o principio da intervengdo minima conquistou rapidamente ampla
adesdo da maioria da doutrina, inclusive de alguns abolicionistas que
passaram a enxergar nele um estadgio em direcdo a abolicdo da pena. De
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fato, a opcao pela construcdo de sociedades melhores, mais justas e mais
racionais, impde a reafirmagdo da necessidade imediata de reducdo do
sistema penal enquanto ndo se alcanca sua abolicdo, de forma a manter as
garantias conquistadas em favor do cidaddo e, ao mesmo tempo, abrir
espago para a progressiva aplicagdo de mecanismos nao penais de
controle, além de privilegiar medidas preventivas de atuagdo sobre as
causas e as origens estruturais de conflitos e situagdes socialmente
negativas. (MARCHI JUNIOR apud GRECO 2010, p. 12)

Enquanto os ideais abolicionistas apresentam-se, ao menos na realidade
atual, de dificil concretizacdo. Uma concepcgao intermediaria, portanto minimalista,
parece mais factivel. Nao se tratam de posicionamentos contraditérios ou
excludentes, e sim perspectivas com muitos elementos em comum.

Neste sentido, a reflexdo trazida por Carlo Velho Masi (2012, p. 64) se mostra

oportuna:

Propde-se, assim, aperfeicoar a pena privativa de liberdade, quando
necessaria, e substitui-la, quando possivel e recomendavel. Todas as
formas de nossos dias deixam patente o descrédito na grande esperanga
depositada na pena de prisdo, como forma quase que exclusiva de controle
social formalizado, Pouco mais de dois séculos foi suficiente para se
constatar sua mais absoluta faléncia em termos de medidas retributivas e
preventivas, dado que se entende que a priséo reforga os valores negativos
do condenado.

Como cedico, a pena privativa de liberdade de curta duracdo € uma das
formas mais ineficientes de sancdo. Assim, as sanc¢des pecuniarias apresentam
custos sociais muito menores que as nao pecuniarias, por exemplo, de sorte que
estas deveriam ser aplicadas somente na insuficiéncia preventiva daquelas.

Nesse sentido, faz-se necessaria a defesa de um novo paradigma de direito
penal, atrelado as implicagbes de um Estado Democratico de Direito, fundamentado
na dignidade humana e nos direitos fundamentais, que se consubstancia, na ligao de
Paulo Queiroz (1998, pp. 31-32) em:

reduzir, pois, tanto quanto seja possivel, 0 marco de intervengéo do sistema
penal, é uma exigéncia de racionalidade. Mas é também (...) um imperativo
de justica social. Sim, porque um Estado (...) ndo pode, nem deve,
pretender lancar sobre seus jurisdicionados, prematuramente, esse sistema
institucional de violéncia seletiva, que é o sistema penal, maxime quando é
esse Estado, sabidamente por agdo e/ou omissdo, em grande parte
corresponsavel pelas gravissimas disfungdes sociais que sob seu cetro
vicejam e pelos dramaticos conflitos que dai derivam.
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Como medidas salutares, aponta Sica (2008, pp. 602-603), a diminuigdo da
duracdo maxima das penas de prisdo, hoje no Brasil limitadas a 30 (trinta) anos, a
supressao de um patamar minimo para as penas, devendo a punicdo ser baseada
no quanto necessario para prevenir o desvio (critério este de questionavel
aferibilidade, ele reconhece), pacificar a ordem violada, sem estigmatizar nem
dessocializar o individuo. Defende, ainda, a reintrodu¢cdo da vitima no processo
penal, com a aceitacdo da reparagao do dano causado e da restauragdo da paz
juridica como fins a serem atingidos pelo Direito Penal, bem como a valorizagdo dos
institutos da mediagéo e conciliagdo. Sugere, como exemplo, introduzir a reparagao
como causa extintiva de punibilidade em determinados delitos, como patrimoniais, e
outrora integrante da pena em outros casos, “em nada avilta o Direito Penal, ao
contrario, devolve-lhe a dignidade como meio grave, coator, mas nao violento de
resolucao de conflitos.”.

Em linhas finais, nesta parte do estudo foi possivel reconhecer que, embora o
arcabouco tedrico apresente o Direito Penal enquanto um sistema de defesa dos
valores mais caros de uma sociedade, consoante apontado, os bens juridicos
fundamentais de uma sociedade, sendo responsavel por, dessa forma evitar as
agressdes mais danosas a coletividade, ndo cumpre este papel. Os estudos tém
demonstrado a incapacidade da pena privativa de liberdade em atender ao carater
de prevencdo, e o profundo impacto negativo nos condenados, o que é
contraproducente. Assim, ndo ha um verdadeiro efeito de pacificagao social, e sim
um verdadeiro sentimento de descrenga no ordenamento. Ademais, ha uma
subversao de seu carater de subsidiariedade, que descamba, embora a experiéncia
ja se mostre frustrada, em uma politica de expansédo ad absurdum de seu raio de
atuacdo, numa evidente contradicdo, como se o carcere fosse a solugdo para a
criminalidade, o que, consoante se viu, hao ocorre.

Diante de todas estas constatagdes, € necessario ampliar as possibilidades
de atuacgao no conflito penal. Neste proximo momento sera analisado de que modo a

politica criminal se volta a esta preocupacao.
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3. AREPARAGAO DO DANO NO DIREITO PENAL

3.1 REPARACAO DO DANO: UMA NOVA PERSPECTIVA PARA A POLITICA
CRIMINAL

As criticas apontadas no capitulo acerca do sistema penal impdéem uma
reflexdo. As falhas viscerais do modelo carcerario fomentam politicas criminais
alternativas.

Por politica criminal, compreende-se o “conjunto de atividades — empiricas —
organizadas e ordenadas a protecédo de individuos e da sociedade para evitar os
delitos.” (SILVA SANCHEZ, 2000, p. 21).

Por politica criminal, nos dizeres de Zaffaroni, se concebe também a “ciéncia
ou arte de selecionar os bens (ou direitos) que devem ser tutelados juridica e
penalmente, e escolher os caminhos para efetivar tal tutela, o que iniludivelmente
implica a critica dos valores e caminhos ja eleitos” (2003, p. 118).

A politica criminal €, assim, “o conjunto de principios e recomendacgdes para a
reforma ou transformacéao da legislagéo criminal e dos érgédos encarregados de sua
aplicagao” (BATISTA, 2005, p. 34)

E papel da ciéncia penal, portanto, se portar de forma critica no
acompanhamento e na analise das diversas politicas criminais empregadas pelos
Estados no fendmeno tocante a criminalidade para que seja possivel a formulagao
de possiveis estratégias alternativas as existentes (FREITAS, 2008, pp. 802-803).

Acrescente, ainda, que as alternativas politico criminais devem ter como foco
a salvaguarda dos valores constitucionais e o desenvolvimento das potencialidades
humanas, eis que a ordem de valores juridico-constitucionais constitui o quadro de
referéncia, e, ao mesmo tempo, o critério regulador do ambito de aceitacdo da
atividade punitiva por parte do Estado. (SANTANA, 2010, p. 183)

Se o Direito Penal deve ter uma dimensao mais liberal ou mais repressiva,
mais benévola ou rigida, indaga Roxin (1999, p. 5), trata-se de uma questéo variavel
no tempo e espaco, encontrando-se diferentes respostas em diferentes paises e
que, provavelmente nunca se alcangara um consenso mundial. Contudo, é inegavel
que, consoante demonstrado, as praticas que representam modelos repressivos tém

se mostrado ineficazes, seja em relagéo aos infratores, as vitimas e a sociedade.
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A politica criminal, desse modo, deve se portar criticamente e fomentar

mudangas nas praticas ja engessadas, assumindo um compromisso com a

comunidade. Nesse sentido, merece destaque a ligdo de Conde (2001, p. 77):

Uma dogmatica absolutamente neutra, politica ou valorativamente, nao
pode existir. A relacdo entre Dogmatica juridico-penal e Politica criminal é,
portanto, inevitavel. Trata-se de saber, entdo, de que Politica estamos
falando; se de uma coerente com os valores do Estado de Direito, a
democracia, e o respeito aos direitos humanos. Ou de uma baseada na
manutengao das desigualdades sociais, dos privilégios de uns poucos sobre
a maioria, a superioridade da raga ariana, a instrumentalizagdo do ser
humano a servigo de valores coletivos ou estatais, ou a negacdo dos
direitos humanos mais elementares (...)

O compromisso da Politica Criminal enquanto um instrumento de

transformagao pode também ser visto nos dizeres de Zaffaroni:

(...) ndo se pode falar em Politica Criminal sem levar em conta o modo de
exercicio real do poder punitivo, pois seria absurdo que essa politica se
limitasse a precisar as disposigbes que o legislador deve plasmar na lei,
como se atuasse a margem das caracteristicas estruturais e eventuais
(concretas) de um sistema penal determinado e segundo as quais sera
concretamente exercido o poder punitivo que tais normas habilitam. Por
isso, a Politica Criminal contemporanea deve abarcar em seu campo a
valoragéo da estrutura do sistema penal e das propostas formuladas a seu
respeito, ou seja, reconhecer um forte componente de politica institucional.
(2003, p. 274)

A busca por caminhos distintos traz a possibilidade de recuperar a

legitimidade do Direito Penal e a sua efetiva concretizagdo enquanto mecanismo de

pacificacao social.

A transcricdo dos ensinamentos de Selma Santana (2010, p. 185-186) é

imperiosa:

A legitimidade do Direito Penal estd hoje - perdidas as matrizes de
legitimacdo teocratica ou metafisica - na sua capacidade de reduzir ao
minimo possivel o grau de violéncia gerado na sociedade. A legitimacao do
Direito Penal advém, assim, de que a sua existéncia, ainda que como um
mal, traz consigo um mal menor do que aquele que se quer evitar. Para
lograr legitimidade, vé-se o Direito Penal chamado a uma autoavaliagéo
continua, a fim de determinar se responde a exigéncia do “minimo dano
social” ou da “minima violéncia”. Esta regra o obriga a se avaliar perante
outro Direito Penal, que possa ser igualmente eficaz, com menos dano
social, com menos violéncia. A histéria do Direito Penal é a histéria dessa
autoconfrontagéo - Direito Penal vigente / reforma do Direito Penal -, em
que, ndo apenas se tomam em conta consideragdes utilitaristas, mas outros
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principios n&o utilitaristas. O Direito Penal manteve, pelo menos, o seu nivel
classico de controle, reduzindo significativamente os seus aspectos
repressivos: basta pensar, como aspectos essenciais, na supressao das
penas corporais, na abolicdo da pena de morte, na significativa redugéo
temporal das penas privativas de liberdade, na progressiva humanizagao da
execugao da pena de prisdo ou no aparecimento de vasos elencos de
penas de substituicdo.

Desse modo, consoante assinala Fernandes (2001, p. 05), se mostram em
choque apelos por garantia e eficiéncia do Direito Penal, o que instiga a busca por
uma nova forma de pensar a justica criminal, sem, porém, se afastar da sua
preocupacgao fundamental, que consiste na protegdo dos bens juridicos penalmente
relevantes, e a viabilizagdo da convivéncia harménica em sociedade.

Tal forma de encarar a questao da criminalidade, na busca de novas solucdes
a antigos problemas decorre da constatagcado de que “a experiéncia pode resumir-se
da seguinte forma: ha uma falta de concordancia entre a instituicdo carceraria como
meio e a corregao dos delinquentes como fim na imposi¢cao das sentengas” (DOTTI,
1998, p. 321) (grifos no original).

Nesta perspectiva, conclui-se que a politica criminal tem como papel oferecer
ao legislador ferramentas para subsidiar reformas no ambito do direito penal, direito
processual penal, na estrutura dos 6rgados de repressdo e demais instancias da
persecugao criminal, com base em ensinamentos e principios fundamentais da
disciplina (FREITAS, 2008, p. 804).

Na mao destas mudangas, aponta Roxin (1999, p. 6), que nas ultimas duas
décadas surgiu e tem ganhado forga a nivel global uma corrente politico-criminal que
defende a inclusdo da reparagdao dentre o sistema de ferramentas a servico do
Direito Penal. “Na maioria dos casos, esta vem vinculada a um esfor¢go por um
acordo de compensacao, é dizer: uma reconciliacdo entre autor e a vitima”

Afirma Zaffaroni (1991, p. 159), que a substituicdo do sistema penal
repressivo tradicional por mecanismos reais e efetivos de solugcdo de conflitos
podera reduzir significantemente a violéncia, poupando vidas e muita dor inutil. Tal
modelo, baseado na punigao, fere de morte os direitos humanos e atua de forma
arbitraria e seletiva nos segmentos mais frageis da sociedade.

Nao se propde, aqui, substituir o sistema vigente ou aboli-lo dramaticamente,

e sim, integrar de modo harménico e preocupado com questbes sociais e
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humanitarias, uma medida que supostamente possa trazer impactos positivos aos
envolvidos na quest&o criminal: a vitima, o infrator, e a comunidade.

Nesse sentido, € necessario reconhecer que os crimes e as condutas tidas
como desviantes consistem num problema que atingem toda a vida em sociedade, e
que ndo se apresentam devidamente resolvidas com medidas repressivas, devendo
ser encaradas por uma multiplicidade de angulos da vida social, eis que formadas
por uma complexidade de fatores, dentre elas, devem ter preméncia as que
fomentem o trabalho, a solidariedade e cooperacao social (DOTTI, 1998, p. 329).

Ha muito ja anunciava Beccaria (1999, p. 98), acerca da necessidade de

revermos sistemas de puni¢gdes desumanos e faliveis:

A histéria dos homens € um imenso oceano de erros, no qual se vé
sobrenadar uma ou outra verdade mal conhecida. Ndo me oponham, pois, o
exemplo da maior parte das nagdes, que, em quase todos os tempos,
aplicaram a pena de morte contra certos crimes; esses exemplos nenhuma
forca tém contra a verdade que é sempre tempo de reconhecer. Nesse
caso, aprovar-se-iam os sacrificios humanos, porque estiveram geralmente
em uso entre todos os povos primitivos.

A inclusdo ou o depdsito de maior importancia a reparagao do dano no direito
penal, dentre as medidas ja existentes no nosso sistema sancionador, consiste na
preocupacdao com as consequéncias materiais e imateriais provocadas a vitima
representa a desvinculagdo do Direito Penal com suas pretensdes abstratas, € o
aproxima da realidade social (ROXIN, 1999, p. 13).

Somente assim sera possivel ressuscitar principios ha muito consagrados na
ciéncia penal, e reafirmar o carater de subsidiariedade, consistente na ultima ratio do
sistema.

A discussdo em torno de praticas alternativas tem seu meérito, consoante

assinala René Ariel Dotti (1998, p. 322) no reconhecimento de que:

Todas as alternativas que se abrem como novas formas de substitutivos
penais permitirdo que o Direito seja um caminho importante e de grande
forca intrinseca, um ponto de necessaria e otimista confluéncia entre o
Homem e a comunidade.

Neste topico, se demonstrou que as falhas apontadas ao Direito Penal exigem

um papel politico criminal de reformas no sistema. Tais reformas devem ter como
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escopo a relegitimacao de nossos mecanismos de solugao de conflitos, com vistas a
pacificagao social, e com observancia a concretizagao dos direitos fundamentais e o
desenvolvimento das potencialidades humanas constitucionalmente assegurados.
Na mao destas mudancgas, emergem correntes politico criminais preocupadas
com as consequéncias oriundas dos delitos e as suas vitimas, dedicando uma maior
importancia a reparacdo do dano nas questbes penais, como a mudang¢a na
perspectiva de se realizar a justica, afastando-se de seu carater eminentemente

repressor e aproximando-o dos interesses da coletividade.

3.2 REVALORIZACAO DA VITIMA E JUSTICA RESTAURATIVA

A retomada das preocupagdes dos cientistas juridicos com a vitima tem
grande importancia para compreender o instituto da reparagdo. E preciso,
inicialmente, conceituar o que se expressa por vitima. Leciona Palermo, (2009, p.
126), afastando-se do reducionismo que a qualifica como sujeito passivo do delito,
cré ser mais adequado o entendimento de que vitima seria aquele ou aqueles
ofendidos pelo delito. Isto &, o titular ou os titulares do bem juridico lesionado ou
exposto a perigo.

Como exposto anteriormente, tradicionalmente a vitima encontra-se em papel
marginalizado nas questdes envolvidas com o sistema penal. O exercicio
monopolizado do jus puniendi estatal através do Direito Penal foi responsavel,
historicamente, pela exclusdo das vitimas nas questbes criminais. Os tempos
modernos mostram, assim, o redescobrimento do papel da vitima nesta questao,
com um olhar atento aos interesses dos lesados que historicamente foram alijados
do processo. Dessa forma, a ciéncia penal tem voltado a discutir questbes
anteriormente esquecidas.

Mas nem sempre foi assim. Ao longo da historia, a vitima passou por trés
fases — protagonismo, neutralizagédo e redescobrimento (MOLINA; GOMES, 2002, p.
78).

Leciona Selma Santana (2010, p. 17) que, antes do surgimento do Direito
Penal, nas sociedades marcadas pela vinganga privada, a vitima possuia papel

central nos sistemas de justica, vez que ela, ou seus parentes, eram o0s
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responsaveis por solucionar os conflitos e promover a “justica” que lhes parecesse
adequada. Trata-se, aqui, da fase de seu protagonismo. Prado Amaral (2005, p. 122)
ressalta que nos ordenamentos de heranga germanica, o agressor era entregue ao
ofendido, e as reagdes aos conflitos eram por ele adotadas, ou por seu grupo, para
que exercessem a vinganga. Posteriormente, a vinganga de sangue foi sendo
substituida pela figura da composi¢ao dos danos.

A segunda fase, consistente na neutralizacdo da vitima, corresponde a
formagao dos Estados modernos e a concentragdo do direito de punir pelas vias
estatais. Esta mudanca teve o papel histérico de monopolizar as contrarreagcdes ao
delito e evitar a vinganga privada, buscando uma maior equidade no tratamento
penal, ainda que exercido por estados totalitarios. Assim, surge um novo modo de
encarar a questao criminal, sendo ela concebida entre a violagdo de uma lei estatal
e a aplicagao da sancgao correspondente, na relagdo entre o delinquente e o estado,
exercido pelo direito penal através da pena. Desse modo, o Estado representa um
sujeito passivo constante dos delitos, eis que também interessado nas questdes
criminais, e a vitima concreta, apenas um sujeito eventual. Aqui, a vitima nao se vé
integrada na relagédo, bem como nao seria uma tarefa deste ramo do direito tal
preocupacao, em virtude da classica divisdo entre direito penal e civil.

Assim, consoante Palermo:

El Estado como titular del ordenamiento juridico asumié el lugar de la
victima y el Ministerio Publico la titularidad en el ejercicio de la accién penal
en la mayoria de los delitos.( 2009, p. 129)"

Por outro lado, o desenvolvimento das teorias do bem juridico e a
compreensao destes valores como objetos ideais de prote¢cdo do Direito Penal foi
responsavel por reduzir objetivamente a vitima como o objeto material que recai a
conduta delituosa, portadora do bem juridico efetivamente lesionado, que é o centro
das atengdes da tutela penal. (DOBON, 2000, p. 37)

E avistavel, dessa forma, que as escolas penais tradicionais, sejam elas de
vertentes retributivas ou preventivas, bem como as origens da criminologia dirigiram

suas atencdes em relagao as perspectivas do delinquente, as origens do crime e a

14 “O Estado como titular do ordenamento juridico assumiu o lugar da vitima e o Ministério Publico a
titularidade no exercicio da agdo penal na maioria dos delitos.” (traducao livre)
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sua ressocializagdo, pouco contribuiram para o estudo da vitima (DOBON, 2000, p.
37).

O desenvolvimento da ciéncia penal em compasso com a ascensao dos
direitos e garantias fundamentais e das constituicbes modernas trouxe consigo a
construcao dos principios processuais garantidores em favor dos réus e acusados.
Dai, estes passaram a ser vistos ndo somente como alvos da lei penal, como
também por ela tutelados perante os poderes estatais, o que igualmente reforgou a
posicao de isolamento da vitima do delito (PORTUGAL, 2012, p. 126).

A posicdo marginal da vitima no que concerne o sistema penal pode ser até
hoje verificada. Segundo Claudio do Prado Amaral (2005, p. 136), o ofendido ocupa
posicdo de abandono no desenrolar do processo penal. Acentua, que além do
processo de vitimizagcdo decorrente da pratica de um delito, ha uma nova fase de
vitimizagao, consistente na maneira como a vitima € tratada pelas instituicbes do
Estado envolvidas na persecucao penal, a “vitimizacdo secundaria”.

No momento inicial de apresentacdo do fato a policia, € tratada de modo
impessoal e indiferente, além da extrema burocratizagdo, o que transparece a vitima
e a grande populagéo que se trata de perda de tempo e dinheiro (AMARAL, 2005, p.
136). Nao obstante, no curso dos procedimentos a vitima é utlizada como
instrumento, seja como testemunha, exposta em julgamento as maliciosas
indagacdes defensivas, numa tentativa de desqualifica-la, soar como mentirosa ou
insinuar que ela concorreu para o crime, e muitas vezes confrontada face a face com
0 agressor, “como se a vitima fosse vitima de si mesma e do préprio sistema. A
vitima no processo penal torna-se vitima de novos prejuizos: econdmicos, morais,
sociais e psiquicos.” (AMARAL, 2005, p. 136).

Assim, no melhor dos casos, a vitima sera utilizada como um mero meio de
prova, € seus interesses e impactos sofridos ndo sao levados em consideracio
(SANTANA, 2010, p. 23).

Em face a estas questdes, verifica-se o surgimento de correntes doutrinarias
no ambito criminal atentas as questdes relativas a vitima, trazendo-a de volta ao
centro dos interesses. Tais vertentes se concretizam, de um lado, na Dogmatica
Penal, denominada de vitimodogmatica, de outro, na Criminologia, a Vitimologia.

Estas vertentes, ainda que n&o tenham sido responsaveis por uma ruptura
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revolucionaria na posicdo da vitima, possibilitaram uma nova abordagem do
fendbmeno do crime de modo interconectado aos por ele lesados.

Assim, o direito penal da modernidade volta os olhos ao conflito criminal,
incluindo a vitima na relagdo delituosa, em atengcdo a seus interesses e
reconhecendo nela um papel positivo para a resolugao dos conflitos.

Nesse sentido, “o0 pensamento reformador do ordenamento penal da
atualidade tem uma de suas bases essenciais fincadas na consideragédo da vitima
como pedra angular do delito” (DOTTI, 1998, p. 300).

Dentre as vertentes que rompem com a logica penal tradicional, recuperam
uma preocupacao com os interesses das vitimas, destaca-se a proposta trazida pela
Justica Restaurativa, que consiste num modo de resolucdo de conflitos diverso da
justica criminal tradicional, através da busca pela solugao da controvérsia social, e
nao somente a sua punigdo (ACHUTTI; PALLAMOLLA, 2016, p. 239).

Leciona Sica (2007, p. 10), que “qualquer agao que objetive fazer justica por
meio da reparacdo do dano causado pelo crime pode ser considerada como pratica
restaurativa”.

A justica restaurativa se distancia da tradicional justica retributiva porque
enquanto esta € pautada no castigo, na sangéo, e na estigmatizacédo, aquela tem
como foco a reparacgéao e a conciliagéo, a integridade do corpo social.

Se, por um lado para a Justica Retributiva o meio eficaz para imputar a
responsabilidade e resolver o conflito é através do sofrimento e do castigo, o que a
experiéncia apresenta efeitos contrarios aos seus intentos, para Justica
Restaurativa, a controvérsia pode ser resolvida através da do reconhecimento dos
danos sofridos pela vitima e suas necessidades, aliada ao estimulo ao ofensor a
assumir a responsabilidade pelos seus atos e, ativamente, corrigir os males e
conhecer as causas daquele comportamento, mediante também a integracdo da
comunidade.

Trata-se, portanto, de uma modificagdo do paradigma punitivo com fulcro na
neutralizacdo do impacto dos delitos sobre os individuos, devendo os modelos
restaurativos atuarem nao em substituicdo ou superacido, e sim em paralelo aos
modelos punitivos tradicionais (SICA, 2007, p. 34).

Nesse sentido, Achutti e Pallamolla (2016, pp. 239-240) apresentam o
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contexto das tendéncias restaurativas:

Assim, a Justica restaurativa emerge como resposta, por exemplo, a
pequena atengdo dada as vitimas no processo penal e em razdo do
fracasso da pena privativa de liberdade para atingir os fins propostos pelas
teorias da pena, em especial, a prevengéo especial, a qual concebe a pena
como um caminho para se buscar a ressocializagdo do condenado. (...) o
modelo de justica restaurativa estrutura-se sobre principios préprios (...),
que visam a redugao da imposicao de penas — principalmente a privativa de
liberdade, com a inclusdo de formas nao violentas de resolugcéo de conflitos
que privilegiam o dialogo entre as partes direta (vitima e ofensor) e
indiretamente (familiares, amigos e comunidade) implicadas no delito. A
participagao ativa das partes é buscada com a finalidade tanto de instaurar
o didlogo quanto de possibilitar a reparagado do dano decorrente do delito e
a responsabilizacdo do ofensor de maneira ndo estigmatizante e excludente.

O objetivo perseguido €, entdo, a restauragdo do equilibrio das relagdes
sociais lesadas pelo delito (consenso e paz social), buscando a solugédo do conflitos,
em especial os delitos de pequena e média gravidade, sem a necessidade imediata
de intervencgdes institucionais, como, por exemplo, a celebracdo de um acordo entre
o ofensor e a vitima, objetivando a reparacdo do dano causado. (PALERMO, p.
2009, p. 136).

A importancia de uma revalorizacdo das praticas restaurativas se verifica na
constatagdo de Roxin (1997, p. 109), ao afirmar que, independentemente de um
castigo, a perturbagao social originada pelo delito somente estara neutralizada, tanto
para a vitima quanto a comunidade quando viabilizada a reparagao do dano.

Acerca da valorizagéo das praticas restaurativas, afirma Barreto (2013, p. 36):

Dessa realidade, apresenta-se na atualidade como opg¢ao processual para
superagao da crise apontada (...) centrada na composicao (...) do conflito,
através da mediagcdo penal como forma de conciliagdo entre ofensor e
vitima, consagrando os direitos e garantias individuais patrios, uma vez que
permite uma intervengdo minima do Direito Penal enquanto alternativa
consensual de solugdo de conflitos e uma consequente desobstrugdo
processual.

Dessa maneira, constitui-se em um mecanismo de efetiva resolucido dos
conflitos e pacificagao social, objetivo este que nao é atingido através das solugdes
penais tradicionais, de eminente carater repressor e retributivo.

Consoante avistado, as falhas sistematicas apontadas neste estudo

evidenciam a necessidade de releitura dos meios penais de solucdo de conflitos



59

enquanto ferramentas de garantia (em face do jus puniendi estatal), atrelada a
missdo da Politica Criminal contemporanea de tutela dos bens juridicos mais
relevantes de uma sociedade através de medidas menos invasivas quanto possiveis
(BARRETO, 2013, p. 36). Assim, abre-se caminho para a busca de alternativas a
pena de prisdo sempre que este recurso ndo resulte absolutamente necessario,
como por exemplo diante da gravidade social do delito.

Desse modo, é possivel agregar um salutar momento comunicativo e
reconciliador ao modelo tradicional de justi¢ca, introduzindo-o ao sistema, sem, por
outro lado, renunciar as garantias ja consolidadas do processo penal (PALERMO,
2009, pp. 141-142).

E preciso atentar-se, todavia, que a amplitude dos efeitos atrelados a
reparagao do dano, enquanto medidas de alternativas ou amenizagdo das penas,
deve levar em conta os bens em jogo violados, de modo que ndo desemboque numa
excessiva privatizagao dos conflitos ou desvirtuagdo dos efeitos preventivos, o que
pode resultar na protecao insuficiente de determinados valores caros a sociedade.

Embora as tentativas de restaurativas entre vitima e ofensor possam sem
empregadas em delitos de qualquer natureza, deve-se ter em mente as
particularidades de cada ofensa. A mediacdo entre a vitima e o ofensor, por
exemplo, poderia ser mais facilmente aplicavel em casos de delitos patrimoniais ou
lesdes corporais leves, nos quais o potencial pacificador da reparacdo dos danos
causados € mais facilmente constatado, bem como é menor a possibilidade desta
aproximacao impactar negativamente no interior das vitimas.

E possivel, ainda, que o infrator se mostre absolutamente desinteressado e
inerte a promogao da restauragdo. Assim, constata-se que o modelo tradicional de
justica ainda devera subsistir, contudo aberto a novas possibilidades e medidas que
surtam efeitos juridicos,

Em linhas conclusivas, quadro de crise do Direito Penal, aliado a crescente
preocupacgao com o papel da vitima na questao atinente a criminalidade faz emergir
como alternativas de politica criminal as relativas a Justica Restaurativa. Por esta
vertente, se concebe aquela que prioriza medidas voltadas a reparacdo dos danos
causados pelos delitos, como resposta diante do fato criminoso a ser valorizada

positivamente, estimulada, e colocada no ponto central do conflito. Propde ela,
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entdo, a atribuir uma maior importancia na reparagao do dano enquanto um dos
mecanismos de resposta ao delito, introduzindo a vitima e a comunidade enquanto
coautores da resolugao do conflito e ampliando-lhe os efeitos juridico-penais. Dessa
forma, é possivel, constituir o Direito Penal em uma ferramenta de pacificagao
social, de neutralizagdo das consequéncias provocadas pelo delito, através de
solugdes primariamente ndo punitivas e estigmatizantes, logicamente, na medida do
possivel e recomendavel, quando os bens em jogo ndo sejam de tal jaez que isto

cause uma tutela preventiva deficiente.

3.3 DISTINTOS MODELOS DE REPARAGAO DO DANO CAUSADO PELO DELITO

Consoante demonstrado, a preocupagao com a reparagao do dano causado
pelos delitos consiste em uma positiva tendéncia de politica criminal moderna em
face do sistema de penas tradicionais.

E avistavel, entretanto, que existem diversos modos de realizar tal reparacéo
nos ordenamentos vigentes, consoante aponta a doutrina. E dizer, ndo ha um
tratamento unico, em virtude do seu conteudo material, natureza juridica e fungdes
desempenhadas (SANTANA, 2010, p. 28).

Neste momento, exporemos diferentes modalidades de reparacdo do dano

causado pelo delito, e a sua relagdo com o Direito Penal.

3.3.1 Areparacao em relagcao de dependéncia com a sangao

Neste modelo, os dispositivos do Direito Penal, sejam eles materiais ou
processuais, servem para contribuir com que a vitima obtenha, com mais facilidade,
a indenizagao civil por parte do autor do delito, Aqui, como se vé, a reparacao
desempenha um papel bastante limitado, buscando satisfazer interesses
exclusivamente privados (DOBON, 2000, p. 63).

Neste modelo, com o reconhecimento da responsabilidade penal, surge o
dever civil de indenizar. Nesta visdo, o dano causado consubstancia-se nos danos
de natureza civil provocados. Como a reparacdo € vista em uma perspectiva

eminentemente civil, ao Direito Penal cabe somente facilitar a sua execug¢ao, dando
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a vitima um titulo judicial que lhe permita demandar a reparagao através das vias
judiciais ordinarias.

Aqui, a reparacdo do dano pode, ainda, eventualmente possuir efeitos no
curso da execugado da pena, como para a progressao de regime ou obtencao de
uma suspenséao condicional da execugao da pena (sursis).

E avistavel, portanto, que esta concepcao, consagrada pela tradicional diviséo
entre as tutelas penal e civil, pouco se alia ao panorama politico criminal aqui
tragado, eis que retira da reparagao penal qualquer autonomia, reduzindo-a a
interesses econdmico-civis.

Consoante leciona Dotti (1998, p. 305), o regime classico de separacéo de
instancias, sofre severas criticas. Propde-se, entdo a superacao da distingao entre
crime-pena e dano-ressarcimento. Tal problema, leciona, se projeta deste o Direito
Romano até os dias atuais, e ndo se mostra adequado as atualizadas orientacdes
de que a vitima pode servir positivamente enquanto meio de recuperacéo social das
ofensas do delito, o que é aconselhado pela doutrina que se conceda maior peso a
vitima no processo penal, para além das meras pretensdes indenizatérias materiais.

Por outro lado, ao se constatar que a reparagdo surge como obrigacdo em
decorréncia da responsabilidade penal reconhecida, cuja pena sera também
aplicada de maneira independente, pouco agrega sistema penal como alternativas
nem para a melhora da condigao da vitima.

Desse modo, em porte de um titulo dado pelo estado, cabe a vitima promover,
as suas expensas, um processo de cobranga, como a “agdo civil ex delicto”, ja
integrada ao ordenamento juridico brasileiro. Além da possibilidade de insolvéncia e
as conhecidas dificuldades da execucgdo civil, o grande tempo despendido no
processo, os altos custos, avistaveis em grande parte dos casos, argumenta-se que
autor de um delito, enquanto privado de sua liberdade, fica impossibilitado de fazer
algo para reparar o dano causado, embora as investigagdes empiricas tenham
constatado, em muitos delinquentes, a necessidade de o fazé-lo, sentimento este
que vai sendo pulverizado e perdido no decorrer do cumprimento da pena.

Assim, nem mesmo a introducdo de uma acao civil isenta de custas, ou a
cumulagao pelo mesmo juizo, da execugao da pena e da indenizagao decorrente do

delito, apresentam alguma vantagem significativa (SANTANA, 2013, p. 64).
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3.3.2 Areparagao como pena

Ha outra vertente, que vislumbra a reparagdo do dano enquanto uma pena
estatal aplicada pelo Direito Penal. Reconhecida a responsabilidade penal, o infrator
sera condenado a uma pena, no qual podera ser a reparagao do dano. Assim,
vislumbra-se nela uma nova categoria de pena, em adigdo ao catalogo convencional
(SANTANA, 2010, p. 55).

A reparacao consiste, entdo, a propria sanc¢ao penal. Para seus partidarios, a
reparagao nado deve ser uma alternativa ao Direito Penal, e sim a ele integrado. A
proposta se fundamenta, principalmente, em dois argumentos. O primeiro é de que a
reparagao possui um notavel carater penal, e o segundo a auséncia de necessidade
imposi¢cao de uma pena privativa de liberdade em muitas hipéteses (AMARAL, 2005,
p. 151).

Para os defensores desta perspectiva, leciona o autor, a reparagao poderia
ser a unica sangao penal aplicavel para uma série de ilicitos, por ser um mecanismo
eficiente de conscientizagado do infrator acerca da ilicitude de sua conduta, bem
como possuir efeitos intimidativos eficazes, a pecunia doloris, portanto adequados a
teoria dos fins da pena.

Nas hipéteses em que n&o ocorra dano concreto, nao haveria sentido em
impor esta sangao.

Embora os esforgcos para a promog¢ao da reparacéo através da coercao penal
sejam positivos, constata-se, em verdade, mutatis mutandi, a sua aparigdo como
uma pena alternativa a privativa de liberdade, o que ja ocorre, por exemplo, no caso
Brasileiro, com a pena restritiva de direito prevista nos artigos 43, | e 45, §1°, do
Cadigo Penal™.

Objeta-se, em sentido contrario, que se a satisfacdo material da vitima se
convertesse no proprio fim da sangdo, corre-se o risco da transmutagdo de

interesses civis em penais, 0 que continua a pér em xeque a questao dos limites da

15 Art. 43. As penas restritivas de direitos sdo: | - prestagdo pecuniaria; Art. 45, § 1°. A prestagao
pecuniaria consiste no pagamento em dinheiro a vitima, a seus dependentes ou a entidade publica ou
privada com destinagéo social, de importancia fixada pelo juiz, ndo inferior a 1 (um) salario minimo
nem superior a 360 (trezentos e sessenta) salarios minimos. O valor pago sera deduzido do montante
de eventual condenacgédo em acao de reparacgao civil, se coincidentes os beneficiarios.
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intervencao penal no ambito de um Estado Democratico de Direito.
Consoante pode se extrair da presente perspectiva, constata-se que, ao
integrar a reparagdo as penas aplicaveis aos delitos, ou seja, uma reparagao

forgada, como pena, também pouco se contribui para o quadro atual.

3.3.3 Areparacao autbnoma em relacao a pena (“terceira via”?)

Dentre as propostas relativas a reparacdo do dano e seus efeitos ao Direito
Penal, uma delas se demonstra maior aproximagao as teses aqui levantadas.
Consoante infirmado, tanto a reparagao penal concebida como responsabilizacdo e
indenizacgao civil do delito, quanto como na forma da sancéo penal aplicada ao seu
cometimento, ndo consistem em mudancas de paradigmas referentes ao quadro
atual.

Objetando-se as concepgdes anteriores, nas quais a reparagdo € imposta,
seja como pena em si, ou como consequéncia da responsabilizagdo penal, a
exemplo da action civile francesa e a compensation order inglesa, Roxin (2006, p.
25) ndo vé nelas efeitos vantajosos, sendo inefetivo que a pena e a reparagao se
encontrem em interdependéncia.

Nesse sentido, as modalidades de reparacdo que sao impostas, pouco
acrescentam ao Direito Penal nem concretizam os efeitos positivos ao infrator
atrelados a reparacao, indo somente de encontro aos interesses da vitima.

Tal questdo se torna evidente, se cogitarmos a hipotese de descumprimento
da obrigacdo. Mesmo que se atribua a jurisdigdo penal a execugao de tal obrigagao,
€ evidente que nao se poderia promové-la de modo forgado sem a violagdo da
dignidade humana, como obrigando o infrator, por exemplo, através de trabalhos
forgados. Por outro lado, igualmente n&do € possivel a prisdo em decorréncia do nao
cumprimento desta obrigagédo, no caso em que ela seja a unica pena aplicada, visto
que assim se recupera a prisdo por dividas. Registre-se, ainda, o inconveniente da
subsisténcia de um dever de indenizar aos apenados privados de sua liberdade, que
pouco podem atuar para amenizar as consequéncias de sua conduta.

Assim, € de se notar, que ainda que se tente, através da justica penal,

promover a reparagao forgcada, em pouco ou quase nada se altera o quadro do
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Direito Penal, nem se dedica a especial importancia ao instituto da reparacao, o que
“significa somente um deslocamento da demanda civil para o processo penal, e de
nada adianta ao prejudicado se o titulo ndo for exequivel, o que ocorre na maior
parte dos casos.” (ROXIN, 2006, p. 25).

Por estes motivos, ha uma valorizagdo maior do sentido desta reparagcao
como consequéncia autbnoma a pena, enquanto um conceito juridico-penal que
assume especial relevancia em razdo da voluntariedade, contribuindo para a
conciliagdo entre autor e vitima. Desse modo, a reparagdo deve ser voluntaria.
Somente através desta assuncado voluntaria da responsabilidade que pode se
considera-la uma “terceira via”.

Neste modelo de reparagdo nédo € o prejudicado quem deve demandar a
reparagao imposta, por meio das vias institucionais, € o proéprio infrator, que
desvinculado a meios coercivos como a pena, se propde a promover uma prestacao
reparadora dirigida a vitima, de modo que tal comportamento seja positivamente
valorado e repercuta eficazmente sobre a pena, podendo atenua-la ou substitui-la, a
depender de determinados critérios. A fundamental distingdo referente a esta
concepgao de reparagao consiste no requisito da voluntariedade, que € um de seus
pilares. Desse modo, a reconciliacdo e a reparagao poderiam se converter em
elementos essenciais dentre o sistema de sang¢des (ROXIN, 1999, p. 7).

Acerca da reparagado enquanto uma terceira via, discorre Selma Santana:

A importancia desta sangéo para o Direito Penal descansa no principio da
subsidiariedade. A pena, considerada como a medida politico-social mais
severa, apenas deve ser aplicada quando um mesmo resultado n&o possa
ser alcangado através de outros meios menos graves. Por conseguinte, a
pena deve retroceder na medida em que reparacdo e os esforgos de
reconciliagdo sejam suficientes para a compensagdo do ilicito e para a
satisfacdo das necessidades de prevengédo geral e especial do Direito
Penal. (2013, p. 76-77)

Nesse sentido, trata-se da reparacao enquanto medida que produza efeitos
autbnomos em relagdo a pena, ou uma “terceira via” dentre as consequéncias
juridico-penais do delito, ao lado das penas e medidas de seguranga que, em alguns
casos, poderia constituir a Gnica resposta a ele (DOBON, 2000, p. 66).

A razdo em se denominar tal perspectiva uma “terceira via”, segundo amaral,

reside no fato de que:
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Tal qual a medida de seguranga substitui a pena como uma segunda via —
onde a pena nao consegue cumprir sua missao de prevengao especial, ou
somente poderia fazé-lo limitadamente em virtude do principio da
culpabilidade-, a reparacao do dano substitui a pena como “terceira via”, nas
hipéteses em que a necessidade dos sujeitos passivos do delito (vitima e
comunidade) poderiam ser satisfeitas de forma muito mais eficiente que por
meio da imposigao de uma pena (2005, p. 142).

Deste modo, compreendida enquanto uma via intermediaria entre as penas e
medidas de seguranga, a reparagdo serve como forma de desaprovacdo, que
confirma a infragdo da norma, confrontando o autor diretamente com as
consequéncias da conduta por ele praticada, o que propicia uma experiéncia de
aprendizado construtiva, podendo dar resposta a antinomia dos fins da pena,
adequando-se ao modelo teodrico ja existente. Assim, a reparagcdo poderia
harmonicamente inserir-se no sistema, de modo que se reforga a visdo do direito
penal como instrumento de controle de comportamentos para a protegcdo da
sociedade (AMARAL, 2005, pp. 153-154).

Um esclarecimento deve ser feito acerca da terminologia reparagdo enquanto
“terceira via”. Conquanto ndo se trata de uma sancdo do ponto de vista de uma
consequéncia juridica imposta, soa uma aparente contradigdo inclui-la numa
classificagdo ao lado das penas e medidas de segurancga. Por outro lado, é avistavel
que a reparacdo penal apresenta, dentre outras caracteristicas, um carater
penalizante, e mais além, reflete uma relagéo de subsidiariedade. Desse modo, se
mostra mais adequada a compreensdo dela enquanto uma consequéncia juridico-
penal autbnoma do delito, ou, como alguns autores, partidarios do funcionalismo
sistémico, um “equivalente funcional da pena”.®

A viabilizacdo da reparacido, bem como de uma reaproximagao entre autor e
vitima, para a obtengdo de um acordo ou reconciliagdo permite transformar o
processo penal, anteriormente uma relacdo bilateral (estado x delinquente), em
trilateral. Desse modo, o ofendido participa ativamente da solucédo do conflito, o que,
para Roxin, pode apresentar efeitos positivos, tanto para os envolvidos quanto a
toda a comunidade. (1999, p. 14)

Trata-se, portanto, do fomento de consequéncias ao delito de modo inclusivo,
e nao exclusivo, valorando-se positivamente uma conduta poés delitiva voluntaria,
16 Como se avista em PALERMO, 2009.
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apta a anular ou atenuar as consequéncias do delito, e, consequentemente, a
intensidade da resposta penal necessaria (PALERMO, 2009, p. 142).

Consoante expbe Santana (2010, p. 61-62) os principais argumentos em favor
desta concepgao consistem nas vantagens trazidas a vitima, cujos interesses sao
inegavelmente mais bem contemplados com a reparacdo do que através de uma
pena privativa de liberdade ou de multa. Porém, ndo os beneficios ndo se restringem
a ela, vez que “uma reparacdo que fosse ao encontro, apenas, do interesse da
vitima deveria supor a voluntariedade do agente.”

Noutro vértice, ressalta a autora, uma reparacgao voluntaria também apresenta
vantagens ao autor, que através de seu comportamento construtivo poderia obter
uma relevante diminuicdo de sua pena (SANTANA, 2010, p. 65). Desse modo,
apresenta também significantes efeitos de prevengao especial, por possibilitar um
estimulo a reintegracao do infrator, na medida em que o obriga a encarar e arcar
com as consequéncias de sua conduta a vitima, podendo chegar com ela um
acordo.

Nos casos de pequena ou meédia criminalidade, a reparagdo pode ser
suficiente para “satisfazer as necessidades de estabilizagdo contrafatica das
expectativas comunitarias na vigéncia da norma violada” (SANTANA, 2010, p. 65),
propiciando o restabelecimento da integridade do sistema e a confianga na norma,
entre outras palavras, a prevencao geral. Portanto, o restabelecimento da harmonia
social se mostra positivo, ainda, a toda coletividade. Enfim, verifica-se que,
atendendo a teoria dos fins da pena, o restabelecimento da paz juridica provocado
pela reparagao resulta na diminuigdo da necessidade de demais medidas
interventivas (pena), o que representa, ainda, vantagens a administracdo da justica.

Santana (2010, p. 188) ressalta, entretanto, que a definicdo de reparagao
como compensagao das consequéncias do delito tem um sentido normativo, e nao

naturalistico. Em suas palavras:

A reparacdo voluntaria significa uma prestagdo construtiva realizada pelo
autor do delito, que pode conduzir a uma situacdo na qual a vitima e a
sociedade possam sentir-se, ao menos, razoavelmente “apaziguadas”. A
reparagdo se orienta para a satisfacdo dos interesses lesados e a
superacgao dos conflitos abertos, tanto em nivel individual, como é o caso da
vitima, quanto em nivel coletivo (...)
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E notavel, dessa forma, que tal vertente propde, de modo geral, que um
comportamento adotado pelo infrator, apés o cometimento do delito, com vistas a, de
alguma forma, tentar amenizar ou neutralizar os danos por ele provocados,
represente efeitos juridico-penais autbnomos.

Registre-se que apenas diante da assimilagdo e assuncgdo voluntaria da
responsabilidade é que a reparacio consiste numa via autbnoma de consequéncias
ao delito. “Assinale-se, todavia, que o principio da voluntariedade é irrenunciavel
como condi¢ao basica da reparagao.” (SANTANA, 2010, p. 187)

Desse modo, o conceito de reparagdo com consequéncias juridico-penais
podera consistir em uma maior gama de possibilidades, englobando todas as
atuacoes voluntarias de carater construtivo do ponto de vista social do autor do fato
diante do ofendido e da comunidade. Esta situacdo pode ser verificada quando a
mera reparagdao de interesses privados ndo se mostrem suficientes para a
reprovacao do fato a partir dos fins da pena, como em delitos de maior gravidade,
nos delitos sem uma vitima em concreto, ou sem dano, nos quais a reparagao do
dano a sociedade devera ser simbolico, como através de prestagdes de servigos a
comunidade ou prestagbes pecuniarias em favor de instituicbes com fins sociais,
sempre em respeito a autodeterminagao do infrator, eis que devera se guiar pela
voluntariedade. (AMARAL, 2005, p. 172)

Como avistavel, neste modelo, enquanto consequéncia juridico-penal
autbnoma em relacdo ao delito, a reparacao detém papel mais relevante se
comparada nos demais, em virtude da extensdo de seus efeitos. Mais além, a
valorizagao da voluntariedade do autor também se mostra como um de seus pilares,
tendo em vista que, em todos os casos, independentemente da natureza e
gravidade do delito, se, de alguma forma, o infrator tenta reduzir as consequéncias
de sua conduta, seja a vitima ou a coletividade, este comportamento devera ser
positivamente valorado pelo ordenamento juridico, para atenuagdo de sua
responsabilidade. Desse modo, afirmam seus partidarios, ser possivel vislumbrar
pontos positivos para as vitimas, os infratores, a administragéo da justi¢a, enfim toda

a sociedade.



68

3.4 REPARACAO PENAL E CIVIL: DISTINCAO

De acordo com Selma Santana, uma das criticas apontadas a reparagao do
dano decorrente do delito € que a sua inclusdo € incompativel com o Direito Penal,
eis que a indenizagdo do dano é de natureza civil e sempre decorre da pratica de
algum ato ilicito, ndo devendo se constituir numa reacao juridico-penal. “Neste
ponto, deve-se voltar a reflexdo acerca da natureza da reparagéo enquanto terceira
via de respostas, se esta seria penal ou civil. (2010, p. 188)

Assim, cumpre-nos, nesse momento, discorrer brevemente acerca da
distingdo entre as responsabilidades de ambas as naturezas.

Consoante leciona Carrera (2006, p. 19-21), a fungdo da responsabilidade
civil € de natureza essencialmente compensatoria. Nela, se busca o ressarcimento
dos danos, independentemente de efeitos preventivos. Desse modo, a sua
graduagdo ndao € mensurada em fungdo da gravidade da conduta, ou das
necessidades preventivas que possam concorrer, e sim vinculada a qualidade do
dano. Ademais, no ambito civil a obrigagao de reparar esta vinculada a causacéao de
um dano, seja ele moral ou material. Na auséncia de dano, inexistira a
responsabilidade civil, ainda que se tenha cometido um delito.

Por outro lado, leciona, ainda, que a responsabilidade penal ndo pressupde a
realizacdo de um dano (real). Isso ocorre por que a tipificagcdo de determinadas
condutas nem sempre consiste em um resultado danoso a alguém determinado, o
que ocorre nos delitos de perigo, sejam eles em concreto ou abstratos, delitos que
atinjam bem juridicos supraindividuais, como a administragdo da justica ou aqueles
de mera conduta. Nestes casos, ndao ha um dano patrimonial ou moral provocado a
uma vitima concreta, contudo sempre ocorrerd& um dano social, que € o
comportamento socialmente lesivo consubstanciado pela pratica do crime. Acerca da
lesdo ao corpo social, afirma:

es evidente que la lesion a un bem juridico tutelado por el Derecho penal a
través de una conducta delictiva supone algo mas que la lesion a la vida, la
integridad, o la libertad de la victima concreta, y que crea um dafio que va
mas alla: la lesividad social no a la victima concreta, sino a las victimas
potenciales. (2006, p. 21)"

17 “E evidente que a lesdo a um bem juridico tutelado pelo Direito Penal através de uma conduta
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Diante do exposto, é possivel extrair uma constatagdo fundamental. O direito
civil e penal se estruturam sob conceitos diferentes de dano. Como avistavel, a
responsabilidade civil decorre diretamente da provocacdo de um dano material ou
moral para uma pessoa determinavel, e a sua fungédo € a de compensar tais danos.
O direito penal, por outro lado, trata do dano de maneira diversa: a abrangéncia é
maior. Nao se nega a possibilidade de que, em alguns delitos, haja um dano material
ou imaterial concretamente provocado nas vitimas, diretas ou indiretas do delito.
Todavia, tal comportamento ndo se resume a isto. A tutela penal consiste a resposta
diante dos comportamentos socialmente mais intoleraveis. Desse modo, o dano
provocado pelo delito transcende as meras dimensdes privadas, resultando também,
num dano social, visto que o delito atinge a toda coletividade. Assim, recorre-se ao
Direito Penal, cuja gravidade da intervencao expressa a importancia do bem violado
e reafirma a integridade do ordenamento, prevenindo-o de novas violagdes.

Assim Santana vislumbra a diferenca entre os institutos:

A reparagdo civil busca reconstituir a condigdo patrimonial da vitima a
situagdo em que ela se encontrava inserida antes da ocorréncia do delito,
devendo o seu valor ser suficiente para compensar o dano sofrido. A
reparagao, como terceira via, em contrapartida, ndo pode e nao deve ser
orientada apenas para esse fim, uma vez que a necessidade de
ressarcimento da vitima n&ao constitui seu fundamento Unico.Direito Penal, a
nosso entender, se vincula a uma postura preventiva, no sentido de prevenir
futuras ofensas a bens juridicos, tendo como referéncias vitimas potenciais
ou a prépria comunidade. A reparacao penal orienta-se para a revalidacao
da norma juridica, para a ressocializacdo do autor do delito, para o
restabelecimento da paz juridica. (...) Se o ressarcimento fosse o fim Unico
da reparacdo, como terceira via, ela seria algo totalmente dispensavel, uma
vez que a reparagéao civil, por si so, ja cumpre este papel. (...) A reparagao
civil, em suma, tem como fundamento o dano, é transmissivel mortis causa
e é asseguravel. A reparagao penal é perfeitamente concebivel em casos de
auséncia de danos. Sobre esse ponto de vista, a orientagdo a vitima pode
produzir-se sem que isso suponha uma contradictio in terminis, inclusive em
delitos sem danos efetivos a vitima, em victimless crimes, delitos que
afetam bens juridicos supra-individuais, em casos que o autor do delito
carega de meios materiais de reparagdo, uma vez que o decisivo € o
aspecto de “ato pessoal de restabelecimento do direito vulnerado” (ROXIN),
inerente ao esforgo voluntario reparatério.” (2010, pp. 188-189)

E importante ressaltar que a reparacdo do dano que representa efeitos

juridico-penais é aqui considerada em uma perspectiva ampla. Em uma viséo

delitiva supde algo mais que a lesdo a vida, a integridade ou a liberdade da vitima concreta, e que
cria um dano que vai mais além: a lesividade social ndo a vitima concreta, e sim as vitimas em
potencial. (traducéo livre)
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restrita, a reparagao é concebida como o retorno ao status quo ante, restrita a danos
civis. Ocorre que, o conflito penal ndo representa somente um choque de interesses
entre autor e vitima, vai mais além. O conflito atinge a categoria de delito e desperta
o interesse penal em razdo de sua repercussao negativa a coletividade, pois
apresenta efeitos nefastos a sociedade.

Assim, aponta Palermo (2009, p. 142), ser possivel que, ao mesmo tempo, a
reparagao englobe os danos civis (materiais ou morais) suportados pela vitima direta
(o individuo ou grupo de pessoas ofendidos pelo delito) como pode, também, ter
uma destinagao vinculada a sociedade, como modo de restauragao da paz juridica
coletiva. Dai, portanto, se constata que a reparacdo do dano no direito penal tem
uma natureza mista. O dano, portanto, € compreendido também amplamente, como
o “dano social” ocasionado, dai por que a preocupagado com a neutralizacao de tal
vulnerac&o ao sistema atrelar-se a missdo de tutela de bens juridicos bem como aos
fins atribuidos a pena, em especial os de prevengéo geral positiva, ou integradora.

Justamente por isso que se deve compatibilizar o patamar de valoracido do
dano causado e, consequentemente, mensurar no que se consistira a reparagdo em
concreto, a partir dos critérios de reprovagcao de comportamento proprios do Direito

Penal.

E dizer, a culpabilidade, a luz dos fins das penas, como ja abordado em
capitulo anterior, sempre devera balizar a reprimenda penal, consistindo em seu
limite. “Isto permite concluir que se, apesar de terem sido produzidos danos graves,
a culpabilidade for reduzida, a prestacdo de carater penal do agente fica

substancialmente abaixo dos danos provocados.” (AMARAL, 2005, p. 154)

Por outro lado, registra ainda o autor, isto ndo quer dizer que a reparagao
nesse caso representaria um prejuizo ao ofendido, quanto ao restante de seus
dissabores, visto que este “poderia naturalmente fazer valer sua pretensdo por um
ressarcimento completo, porém dita pretensao se resolvera conforme critérios civis e
se fara efetiva através de seus instrumentos de execucdo.”. Desse modo, a
reparagao levada a cabo pelo infrator, em alguns casos, podera até exceder a esfera
de prejuizos imediatos, o que somente podera ser aferido em uma analise concreta
dos fatos. (2005, pp. 154-155)
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Assinala Palermo (2009, p. 100-101), que o sistema penal volta seus olhares
a gravidade do fato, conceito que ndo se confunde com o prejuizo perpetrado pela
vitima ou terceiros em decorréncia do delito. Desse modo, ndo pode o ordenamento
penal sustentar o conteudo da reparagao partindo de critérios primordialmente civis.
Desse modo, a depender da gravidade do fato criminoso, bem como da necessidade
efetiva de pena em concreto, em delitos de menor expressao, a “pequena e média
criminalidade”, poderiam ser suficientes, a depender do caso, medidas como a
reconciliacdo com os envolvidos, o recebimento de explicacbes ou desculpas, a
devolucdo do objeto subtraido ou o seu valor correspondente, a reconstrugao do que
foi danificado, a retratagdao publica de ofensas a honra, ou a prestagao de servigcos
em beneficio da vitima. Seria possivel, ainda, a hipétese da vitima recusar-se das
prestacdes reparadoras. Neste caso, como ndao sao os interesses dela os unicos
atrelados a reparagao, recomenda-se que os esforgos restaurativos se deem de
modo simbdlico, pelo infrator em beneficio da comunidade, como mencionado

anteriormente.

Assim, € evidente que o Direito Penal constitui-se em um mecanismo que
dispbe de mais ferramentas para assegurar a efetiva reparacdo do dano,
estimulando-a através da isencédo ou reducdo da pena. (SANTANA, 2013, p. 64)
Sendo o dano aqui contemplado, um misto de elementos civis e penais, na visao de
Roxin, leciona a autora, esta distingdo nao se apresenta util, visto que “isto nao
constitui nenhum dano, apenas ilustra o reconhecimento de que os diferentes ramos
do Direito ndo podem ficar totalmente isolados uns dos outros, confirmando a

interdisciplinaridade”.

3.5 REPARACAO DO DANO, PROTECAO DE BENS JURIDICOS E FINS DA PENA

Nos momentos anteriores, foram expostas as diferentes concepgbes acerca
da reparagdo do dano causado pelo delito e, em seguida, em que medida a
reparacao que interessa ao Direito Civil se difere da vinculada ao Direito Penal.
Conforme se viu, estas ndo apresentam um conteudo absolutamente excludente,

podendo, em alguns casos, comunicar-se e até mesmo coincidirem, contudo
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diferenciam-se nos fins a que sao destinados.

Neste momento, se mostra imperioso expor, entdo, de que modo a reparagao
do dano se atrela aos fins atribuidos ao Direito Penal e o seu sistema de sangdes.

Conforme abordado, a luz de um Estado Constitucional de Direito
comprometido com as liberdades individuais, a missao precipua do Direito Penal
consiste na tutela dos bens juridicos mais fundamentais de uma sociedade.

Assim, eleva a categoria de crime, ou seja, um comportamento considerado
como socialmente danoso, aqueles que representem uma lesao aos bens ou que os
exponham a risco significativo, despertando-o neles o interesse penal.

Para isso, o sistema atua de modo preventivo, cominando, aplicando e
executando sangdes penais, de modo a evitar transgressoes futuras.

Isto ocorre quando as demais modalidades de controle social, sejam elas
formais (operacionalizadas pelo estado) ou informais (pertencentes a sociedade) se
mostraram incapazes de resolver o conflto, o que implica no principio da
subsidiariedade do Direito Penal, que o legitima a atuar somente quando
estritamente necessario.

As cominacgdes penais possuem, uma destinagdo a sociedade, que além de
uma norma de carater geral para que nao delinqua sob a ameaga de puni¢cao
(prevencao geral negativa), um carater positivo, responsavel por demonstrar a
integridade do sistema penal que foi violado, reforgando o sentimento de respeito a
norma e as instituigdes perante o conflito, primando pela integridade e o respeito aos
bens juridicos fundamentais, e buscando a pacificagdo coletiva (prevengédo geral
integradora ou positiva).

Noutra banda, possuem também uma destinacdo especifica ao infrator
(prevencéao especial), que, através da imposi¢cao e execugdo de uma pena, vé neste
mal um mecanismo que o estimule a nao reincidir. Ademais, a execu¢ao da pena
devera possibilitar ao apenado o seu desenvolvimento interno, seja moral ou
intelectual, para possibilitar a sua ressocializagdo e seu reingresso harménico a
sociedade.

Consoante exposto no inicio do trabalho, ao Direito Penal é atribuida a
missao da tutela dos bens juridicos fundamentais de uma sociedade. Esta protecao

devera encontrar conformidade com os valores de matriz constitucional, em
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observancia aos principios constitucionais e direitos fundamentais.

Desse modo, é sob uma otica constitucional que ganham relevo os ditames
da proporcionalidade, lesividade, subsidiariedade e fragmentariedade, que se
consagram como principios que norteiam a delimitacdo da esfera de atuagao do
Direito Penal.

Aponta Claudio do Prado Amaral (2005, pp. 111), que a reparacédo do dano
ocasionado pelo delito pode ser suficiente, em inUmeros casos, enquanto uma
medida de politica criminal que possa proteger, até mesmo de modo mais eficiente,
o bem juridico atacado. Desse modo, reduzida sera a necessidade da atuacao penal
para a protecao deste.

Para o autor, quanto mais rapida a reparag¢ao do dano, apta a restabelecer o
status quo ante, menor sera o relevo penal do fato, que podera, em alguns casos,
ser irrelevante. Ainda que presente a lesividade, vez que se trata de um
comportamento delituoso, uma rapida reparacgéo teria o conddo de mitiga-la, eis que
a ofensa ao bem juridico violado foi atenuada, “fazendo da lesdo algo passageiro e
fugaz no ambito social, econdmico e cultural, até que perca sua forga determinante
criminalizadora”. (p. 112)

Registre-se, ainda, que embora a tutela penal aos bens juridicos apresente
uma preocupagao preventiva, ou seja, voltada a evitar novas lesbes as vitimas
futuras, em potencial, ndo poderia o fazé-lo em absoluta despreocupagdao com a
vitima concreta, cujos bens violados também devem ser protegidos.

Conforme Palermo (2009, pp. 83-84), em nada vale o raciocinio de que a
protecéo de bens juridicos se relaciona aos destinatarios da norma (autor e vitima)
apenas de modo potencial, e uma vez ocorrido o delito, o sistema afastar-se dos
individuos “de carne e 0sso”, os efetivamente envolvidos no conflito. Assim afirma o

autor:

El Derecho penal no puede centrar su interés exclusivamente en la
prevencion, y una vez fracasado en esa tarea, erradicar de la solucién penal
a la victima directa y pretender influir inicamente en la vida futura del autor,
para satisfaccion de los intereses de las victimas potenciales. La reparacion
a la victima no es una cuestion de interés exclusivo entre privados (...) pues
a la vez que se ofende a una victima en concreto se ha vulnerado una
norma fundamental de convivencia. (...) No puede aceptarse, sin embargo,
que con la excusa de proteger de mejor forma los intereses de las victimas
potenciales (...) y tras el fracaso de la funcién preventiva no se considere,
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entre las funciones del Derecho Penal, la atencién a la situacion social del
sujeto ofendido. (p. 84)

Assim, a reparacdo do dano incluida no sistema penal permitiia uma
protecdo mais completa a tais bens, vez que as lesdes que se propde a evitar,
idealmente, também seriam observadas em concreto, podendo ser neutralizadas ou
atenuadas pelo esforgo restaurativo.

Por outro lado, a luz da teoria do bem juridico atrelada ao principio da
subsidiariedade, ou intervengdo minima, se, de algum modo, a protecdo a um bem
juridico puder ser eficazmente exercida através de medidas nao penalizantes, ou
menos penalizantes, estas deverao tomar lugar, eis que a pena deve sempre
consistir na ultima ratio.

Desse modo, leciona Santana (2010, p. 187), que a introdugdo da reparagao
enquanto uma consequéncia juridica autbnoma nao distancia o Direito Penal da sua
missao protetiva de bens juridicos nem impede a promogao da paz juridica. Isto é
dizer que o comportamento tido como socialmente danoso (crime), continuaria
desencadeando as consequéncias penais e processuais ja existentes, sendo a
reparacao do dano, dentre elas, apenas mais uma das possibilidades.

Por outro lado, Dobén (2000, pp. 117-118) traz um apontamento oportuno.
para que se possa descobrir até que ponto € possivel que a reparagdo do dano seja
incorporada ao leque de consequéncias juridico-penais do delito, e se desenvolva
com autonomia, podendo até mesmo consistir na uUnica delas, € imprescindivel
refletir sobre a sua idoneidade para satisfazer os fins outorgados as sangdes penais
tradicionais. Isto se verifica pois ndo €& possivel converter um instituto numa
consequéncia do delito ou até mesmo abrir mao da aplicacdo de uma pena a seu
favor, sem se verificar em que medida esta se coaduna as teorias dos fins das
penas.

Desse modo, se for possivel constatar que € viavel configurar o instituto de tal

18 O Direito penal ndo pode centrar seu interesse exclusivamente na prevengdao,e uma vez
fracassado nesta tarefa, erradicar da solugao penal a vitima direta e pretender influir unicamente
na vida futura do autor, para a satisfacdo dos interesses das vitimas potenciais. A reparagéo a
vitima ndo é uma questdo de interesse exclusivo entre particulares (...) pois uma vez que se
ofende uma vitima em concreto, se vulnerou uma norma fundamental de convivéncia. (...) Nao se
pode aceitar, sem embargo, que a pretexto de proteger da melhor forma os interesses das vitimas
potenciais (...) e ante o fracasso da funcdo preventiva ndo se considere, entre as fungdes do
Direito Penal, a atencdo a situagéo social do sujeito ofendido. (p. 84)
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modo que possa satisfazer aos fins da pena, enquanto uma medida menos gravosa
adota-la € uma imposicdo em respeito aos principios da subsidiariedade e da pena
como ultima ratio. Ademais, caso se considere que o instituto apenas satisfaz tais
fins parcialmente, é possivel inclui-la de modo a relativizar ou atenuar a gravidade
de uma pena. Por ultimo, em se verificando que a reparagdo ndo se coaduna as
finalidades outorgadas ao Direito Penal, consistindo em uma satisfacdo de
interesses exclusivamente civeis, a medida em nada podera influir na
responsabilidade penal.

Conforme abordado no capitulo primeiro, € possivel conceber as finalidades
atreladas a pena, a partir das concepgdes preventivas gerais, dirigidas a coletividade
e preventivas especiais, destinadas ao infrator.

De um ponto de vista da prevengao geral negativa, a qual vé a pena enquanto
um instrumento de intimidagcdo e contramotivacdo de comportamentos, o seu
potencial é limitado. E de se notar, que a intimidacdo provocada pelas penas
tradicionais, em virtude de seus efeitos mais severos, possui uma representatividade
maior de temor no seio coletivo, eis que uma pena de prisdo € mais grave do que a
obrigacéo de reparar o dano.

Conforme aponta Amaral (2005, pp. 196-197), diante da consciéncia coletiva
a obrigagao de reparar o dano consiste em um dever menos gravoso que a pena.
Assim, a depender do caso, a inclusao de substitutos a pena poderia reduzir o seu
poder intimidatério, ainda que diante de um conceito amplo de reparagao, do “dano
social’. Desse modo, o delinquente potencial ndo veria tantos riscos em ser
descoberto, visto que a devolugao do produto do crime, em geral, poderia resolver a
sua situagao. Por outro lado, registra, estudos empiricos tém demonstrado que a
gravidade da pena tem um significado mais limitado para a prevengao geral.

Por outro lado, ha muito constatava Beccaria (1999, p. 92), que o rigor do
castigo ndo causa tanto efeito sob o espirito humano quanto a sua certeza, eis que
nossa consciéncia € mais afetada por impressoes ligeiras e frequentes, do que um
abalo violento, mas passageiro. Assim, “todo ser esta submetido ao império do
habito; e, como é este que ensina o homem a falar, a andar, a satisfazer suas
necessidades, € também ele que grava no coragdo do homem as ideias de moral

por impressdes repetidas.”
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Se assim nao fosse, a exasperacao indiscriminada das penas e o fenbmeno
da inflagdo penal (o que, conforme demonstrado, ocorre) refletiria diretamente na
reducao do cometimento de delitos (0 que, conforme visto, ndo ocorre). Constata-se,
em verdade, que a efetividade nas fiscalizagdes e a probabilidade de ser descoberto
assume maior relevancia, nao ha em verdade uma ponderacgao e avaliagcdo de riscos
baseado na pena em abstrato.

Em uma perspectiva distinta, Dobén (2000, p. 219) registra que a obrigagao
de reparar o dano também agrega elementos penais, caracteristicos do dever civil
de indenizar o dano (pecunia doloris), e, em casos de pequena gravidade penal,
contudo com danos expressivos, a responsabilidade civil poderia representar um
temor maior que o da propria intervencao penal.

Nao obstante, registre-se que, para Santana (2010, pp. 126-127) o carater de
prevencao geral atingido pela reparacao manifesta-se essencialmente no seu
carater preventivo geral, na vertente positiva, ou seja, a prevengao de integragao.

Em suas palavras:

Nesse contexto aponta-se para o sentimento de inquietacdo pela
infringéncia da norma e se por se estar sob ameaca, sentimento este que a
pratica do delito faz surgir na coletividade, podendo ser dissolvido através
da reconciliagdo entre autor e vitima. A reparagdo, além disso, pode
transmitir a comunidade, sujeita a um mesmo ordenamento juridico, a
convicgdo de que o Estado cuida dos interesses das vitimas. Assim,
constituem objetivos centrais de uma prevengao geral, voltada para a
integragdo e a pacificagdo, visando a restruturagdo da paz juridica, o efeito
de confianga, gerado quando o Direito se realiza para o cidadao, quando o
autor de um delito fez tanto que a consciéncia juridica da coletividade reste
confirmada.

Para Amaral, sob a ¢ética da prevengdo geral positiva, a sangéo penal
confirma a validez da norma vulnerada e reforca a confianca no direito enquanto
instrumento de coesdao da sociedade. Por outro lado, afirma que as sangdes
classicas nao apresentam relagdo substancial com a natureza do delito, sendo
apenas simbolos de desaprovagcdo sem correspondéncia univoca, seja para todos
os tipos de ilicito, seja para os destinatarios da norma. Assim, constata que a
aproximacao entre as consequéncias do injusto causado e a reagao levada a cabo
pelo sistema permite uma melhor consideragdo da integracdo do sistema e a

pacificagao do conflito, que assim pode ser neutralizado, e promovendo um reforco a
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consciéncia juridica coletiva e o respeito aos valores coletivos.

O fim de prevengao geral integradora esta relacionado com a reparagéo, que
provoca efeitos positivos em toda a sociedade, conquanto significa um
reconhecimento dos valores sociais protegidos pelo Direito, devolve a confianga ao
ordenamento juridico. Assim, “a perturbacao social que € provocada pelo delito sé &
realmente eliminada se o dano for reparado e o status quo ante reestabelecido.”
(ROXIN, 2006 p. 24).

A reparagado possui um relevante efeito geral, que permite alcancar a paz
social, perturbada apds um delito, eis que sdo considerados os direitos da vitima na
resolucdo do conflito. Desse modo, a prevengédo de integracdo se concretiza de
modo mais evidente, “pois ndo se pode falar de prevengéo geral integradora quando
o principal prejudicado pelo delito é apartado da solugéo do conflito.”" (PALERMO,
2009, p. 295) (tradugéo livre). Desse modo, conclui o autor, que uma orientagao dos
fins da pena voltados unicamente ao futuro, seja pela intimidagao, ressocializagéo,
internalizacao dos valores e respeito as normas, tem que ser superada.

Neste sentido, as cominagdes penais ndo apresentam identidade com os
danos provocados, o que faz com que estas normas percam o conteudo explicativo
de suas sangdes previstas in abstracto e se limitem a demonstrar um juizo de
reprovacgao, em prejuizo da tutela dos bens violados. Desse modo, a introdugao de
uma medida de resposta que se atrela ao diretamente ao objeto de protegcédo da
norma vulnerada, como € o recurso a reparacdo dos danos causados pelo delito,
seja ela operada de modo imposto ou voluntario, “contribui significativamente ao
restabelecimento da integridade social e respeito ao sistema normativo.” (AMARAL,
2005, p. 156)

A luz da teoria da pena, consoante delineado, a pena capaz de promover a
prevencgao de integragcado sera aquela adequada a medida da culpabilidade do autor,
que assim fard a sociedade sentir no seu amago a realizagdo da justica. A
culpabilidade, outrossim, configura o limite maximo para imposicdo de uma pena.
Por outro lado, uma reparacao voluntaria realizada pelo autor, pelos seus efeitos
preventivos gerais, poderia atenuar a pena e reduzi-la, eis que restardo amenizadas

os imperativos de prevencdo geral. Por derradeiro, as necessidades preventivas

19 “pues no se puede hablar de prevencién general integradora cuando el principal perjudicado por
el delito es apartado de la solucion del conflicto” (PALERMO, 2009, p. 295)
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gerais serao tdo maiores quanto o grau de lesividade social de determinado
comportamento, o que impde a necessidade de subsisténcia da aplicacdo de uma
pena, ainda que em reduzido patamar, como meio pedagogico e de reforgco a
integracéo.

Neste sentido, esta concepc¢do valorativa da reparacdo do dano no direito
penal, provoca uma reformulacdo da tradicional concepg¢ao acerca do principio da
culpabilidade, na medida em que as expectativas por justica se tranquilizam no seio
da comunidade, ao se constatar que as lesbes provocadas a vitima foram
neutralizadas (ou ainda, reduzidas), o que consiste numa resposta positiva que
fortalece o sentimento de fidelidade a norma e as institui¢gdes, o que pode ser capaz
de atenuar a perturbacgao social provocada pelo delito. (AMARAL, 2005, p. 191)

Ademais, ndo sdo apontados apenas efeitos de prevengao geral no instituto.
E possivel reconhecer, ainda, efeitos relativos a figura do delinquente, a chamada
prevencao especial. Por prevengado especial, consoante ja visto, se compreende o
carater da pena que, dirigida ao infrator, busca nele compeli-lo a ndo mais delinquir.

Inicialmente, superando uma concepg¢ao de ressocializacdo enquanto o
“tratamento do delinquente” ou a internalizagcdo forcada de um modelo de
comportamento socialmente aceitavel, por esta se mostrar uma funcdo que escapa
da miss&do do Direito Penal e incorre na violagdo da dignidade humana, objetivar
uma “ressocializacdo” do condenado €, antes de tudo, evitar a dessocializagao
provocada pela pena. Reconhecidos sdo o0s efeitos estigmatizantes e
dessocializantes naqueles privados da liberdade, pois afastados da sociedade nao
sao possibilitados nem estimulados a um adequado processo de construgao interna
positiva (DOBON, 2000, pp. 234-235).

Nesta perspectiva, a reparacédo, enquanto uma medida de alternativa a pena
detém um papel de relevo no sentido da prevencao especial, por constituir-se em
uma alternativa a exclusao social do infrator.

Nesta perspectiva posiciona-se Selma Santana:

Fatores especiais de eficacia preventiva especial sdo encontrados sob
diversos aspectos. Através da possibilidade da reparagdo voluntaria com
consequéncias de sangao, o autor € motivado a lidar com as consequéncias
do delito e com o sofrimento da vitima, podendo levar uma consternacao
que estimule a ressocializagado. A experiéncia do delito e a tentativa de
reparagcdo sao, por conseguinte, pontos de partida decisivos para um
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aprendizado social referido ao delito, e, portanto, especificamente, juridico-
penal. No caso concreto, podem ser desenvolvidas a sensibilidade social
para os direitos alheios e uma atitude de autonomia e dialogo na superacao
do conflito. (..) As condi¢gdes fundamentalmente melhores da reparagéo
ganham uma importancia consideravel. Ao contrario da pena, a principio
desintegradora e abstrata, o caminho construtivo da reparacdo conduz, de
forma consequente e desde o principio, a integragdo do culpado. Além
disso, a composigédo do conflito leva a uma proximidade mais humana entre
o autor e a vitima, afigurando-se, esta, consequentemente, como a reagao
mais humana. (SANTANA, 2010, pp. 127)

Desse modo, efeitos preventivo-especiais também residem na vinculagao
entre o0 conteudo da reparacdo e o da conduta lesiva, o que possibilita a
confrontagdo do autor do fato com as consequéncias diretas do delito e as
necessidades da vitima, e com isso se abre a oportunidade para que o responsavel
pelo delito dirija sua atencéo para os valores que estédo por tras da norma vulnerada,
estimulando, assim, o respeito aos bens juridicos protegidos. Nao se objetiva, assim,
o ultrapassado ideal de ressocializagao, educagao, ou tratamento. “Trata-se, pois, de
estimular no individuo processos que favorecam o respeito deste as normas
juridicas no futuro, através do cuidado dispensado ao conflito que reside no fato e
com a vitima.” (AMARAL, 2005, 156)

Em sintese, € de se notar o aspecto edificante e representativo de um
aprendizado e reflexdo moral, quando o autor de um delito, mesmo que nao
espontaneamente, porém de modo voluntéario (leia-se, ndo forgado) se inclina no
sentido de arcar com as consequéncias de sua conduta provocadas na vitima.
Desse modo, se se objetiva restaurar o estado anterior das coisas, ainda que nao
completamente, tal comportamento possui inegavel repercussao util a sociedade,
por despertar no infrator o sentimento de responsabilidade perante os demais.
Assim, através desta voluntariedade seria possivel a recuperagdo da paz social, 0

que se verifica em menor medida caso esta fosse decorrente de uma condenacéo.
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4. REPARAGAO DO DANO NO DIREITO PENAL BRASILEIRO E ANTEPROJETO
DO PLS 236/2012: ANALISE DAS ALTERAGOES

No momento anterior, foram expostas algumas tendéncias de politica criminal,
representativas de uma revalorizagdo da vitima e do fomento a reparagdo do dano,
bem como algumas de suas diferentes concepg¢des e vertentes, diferenciando a
reparacao que mais se coaduna ao Direito Penal daquela que guarda elementos
exclusivamente civis. Ademais, buscou-se analisar instituto da reparagdo em cotejo
aos fins de protegdo de bens juridicos fundamentais e o carater de prevencédo da
pena, seja ela geral ou especial.

Neste momento, se faz imperioso analisar de que modo o legislador brasileiro
trata da tematica, a sua evolucao histérica e os efeitos imputados pelo ordenamento
juridico em vigor, para, em seguida, compara-las as altera¢cdes previstas pelo
Anteprojeto do Novo Codigo Penal (PLS 236/2012).

4.1 BREVE HISTORICO DA REPARACAO DO DANO E CONTEXTUALIZACAO DO
PLS 236/2012

Como se viu anteriormente, em tempos primitivos a resolucdo dos conflitos
era operada pela coletividade, o que também se fez presente em terra brasilis. Nas
mais diversas tribos indigenas, prevalecia o Direito Criminal costumeiro, com tragos
da Lei de Talido. Nestes grupos, a justica era exercida pelo cacique, que
determinava as penas, como a devolucdo do que foi furtado e castigos corporais.
(MADLENER, 2005, p. 36)

Com a chegada da colonizagao europeia, houve um absoluto abandono das
praticas indigenas, vistas como inferiores e atrasadas, o que permite se afirmar que
o “direito portugués varreu as instituicdes dos aborigenes acossados pelo ciclone de
uma civilizagdo intolerante, sanguinaria e devastadora, segundo lhe devia parecer
pelo que viam e sofriam”. (BEVILAQUA apud MADLENER, 1896, p. 84, 2005, p. 36)

Desse modo, durante muito tempo de colonizagdo portuguesa, vigeram as
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Ordinacgdes do Reino de Portugal, tais como Afonsinas, Manoelinas e Filipinas.

A reparagdo do dano no direito penal na vigéncia das ordinagbes podia ser
identificada em alguns casos, como no caso do delito de incéndio, onde o juiz
determinava que fossem avaliados os danos provocados a propriedade queimada, e
nos casos de queixas criminais maliciosas ou quando o acusado era absolvido, ou
perdoado. (MADLENER, 2005, p. 39)

Desde 1500, até cerca de 1830, o Direito Portugués foi de enorme influéncia
normativa. Somente a partir deste ano veio surgir o primeiro conjunto de normas
penais sistematizadas e reunidas por um Codigo. (D'OLIVEIRA, 2014, p. 30)

No Brasil, apos a Independéncia, ja na vigéncia de sua primeira Constitui¢ao,
o Cddigo Criminal do Império determinava que o delinquente reparasse o dano que
causasse com o delito, de modo mais completo na medida do possivel, e, na duvida,
a favor do ofendido. Aqueles que nao possuissem condi¢cdes de o fazé-lo, seriam
condenados a prisdo com trabalhos pelo tempo necessario até que levantasse a
quantia para sua satisfacédo.(MADLENER, p. 48)

Como se pode inferir, ja havia uma preocupagdo do ordenamento com as
questodes relativas a reparacdo do dano, nao enquanto medidas despenalizantes ou
politicas alternativas, mas sim enquanto consequéncias da pratica do ato ilicito,
cujos interesses competiam, em todos os casos, a justiga civil, e convertia-se em
execucao penal em caso de insolvéncia.

Com a proclamacéao da republica, a reparagao do dano continuou sendo um
efeito da pratica do delito, e uma circunstancia a ser valorada na aplicagao da pena,
sendo mantida a separagao de jurisdi¢gdes civis e penais. Por outro lado, buscou
estimular o criminoso ao pagamento da obrigagao gerada pela pratica da infracao,
como pela penhora de parte dos proventos do condenado, e a impossibilidade de
gozar de certos beneficios como liberdade condicional, suspensédo da execugao da
pena, reabilitacdo, se adimpli-la ou demonstrar a incapacidade de o fazer.
(MADLENER, p. 77)

Nos dias de hoje, encontra-se em vigéncia o Cdédigo Penal de 1940, cuja
parte geral sofreu reformas em 1984, e sucessivas alteragbes pontuais na parte
especial ao longo dos anos. Por outro lado, constata-se também, um grande numero

de legislagdes extravagantes versando em matéria penal, criando verdadeiros
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microssistemas, o que provoca muitas confusdes e incongruéncias. Nesse sentido,
surgem propostas legislativas no sentido de dar uma normaliza¢do a esta confuséo,
como o Anteprojeto de Novo Cédigo Penal, que tramita sob o nome de Projeto de
Lei do Senado (PLS 236/2012), elaborado por uma comissdo de juristas a
requerimento do Senado Federal, que dispensara um estudo mais cuidadoso a

seguir. Nas justificativas do projeto, expde-se:

A legislacdo penal vigente ha muito ndo representa as praticas sociais de
um povo que sofreu significativas transformacgées. (...) Nessas mais de 7
décadas muitas tentativas foram feitas de Atualizar o Cédigo Penal. Todas
resultaram em fracasso. Mas o Cdédigo foi alterado pontualmente por
inUmeras leis. Além disso, surgiram leis penais extravagantes, fora do
Cddigo, sobre pontos diversos. (...) Hoje, existem aproximadamente 117 leis
penais em vigor, que abrigam cerca de 1.800 tipos penais, entre crimes e
contravengdes. E natural, entdo, que nossos preceitos normativos sejam
revistos, para espelharem melhor nossos novos valores e poderem se
ajustar melhor também a um mundo cujas rela¢gdes sociais ocorrem de
forma mais exposta, difundida e fragmentada. A Constituicdo de 1988
necessita de um ordenamento juridico penal que a ela responda. (BRASIL,
2012, pp. 196-197)

Desse modo, vislumbra-se uma proposta de, ao mesmo tempo, consolidar as
legislagbes penais tdo pulverizadas por um “sem-numero” de diplomas legais
desconhecidos da grande populagdo, proporcionando-se um tratamento mais
equilibrado e proporcional, adequando o sistema penal as exigéncias da vida atual

em sociedade.

42 ALGUNS EFEITOS JURIDICOS DA REPARACAO DO DANO NO
ORDENAMENTO EM VIGOR

Neste momento, serdo estudados, sem esgotar a tematica, que é ampla, os
efeitos juridico-penais atrelados a reparacédo do dano atribuidos pelo ordenamento
na legislacédo em vigor, diante das diversas modalidades possiveis.

Para uma compreensdo mais dinamica, se optou por apresentar, inicialmente,
dever de reparar os danos causados por algum ato ilicito, que ndo necessariamente
consista num crime ou guarde relagdo com o Direito Penal, a principio, até as
modalidades que podem ser melhor estudadas a luz das linhas tedricas

apresentadas nos momentos anteriores.
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Desse modo, se tenta obter uma visualizagdo que alie os momentos possiveis
da reparagao e seus efeitos de modo gerais e particulares, a depender da espécie
de crime que se analise.

Assim, primeiro serdo analisadas os efeitos juridico-penais da reparagao do
dano se operada antes da efetiva condenacgao, sejam gerais, aplicaveis todos os
tipos de delito ou um grupo especifico, até os efeitos observados em delitos em
particular.

Por ultimo, observaremos os efeitos operados apdés uma condenagao, de
mesmo modo, dos casos gerais aos particulares, discorrendo acerca de que modo o
instituto apresenta repercussdes no ambito penal.

O dever de reparacdo de dano, como visto, ndo € de exclusivo estudo do
Direito Penal. De modo geral, todo ato contrario ao direito, e portanto, ilicito, que
porventura ocasione algum dano, enseja o dever de indenizar. Esta é a chamada
responsabilidade civil, que consiste na obrigacdo de reparar os danos, consoante
preleciona os ditames do Direito Civil. Assim, o dever de reparar o dano causado é
consectario da ocorréncia de um ato ilicito. Desse modo, é notavel que nao sao
todas as modalidades de reparacdo que possam interessar e agregar de algum
modo a este estudo, enquanto modalidades alternativas de resposta ao delito.

A responsabilidade surge, entdo, a partir de uma conduta contraria a norma
juridica, seja ele de natureza civil ou ndao. Por outro lado, para a configuracdo da
responsabilidade penal, se exige uma reunidao maior de requisitos, que € a existéncia
de um fato tipico, ilicito e culpavel.

Como se pode notar, a ilicitude, enquanto um comportamento contrario ao
Direito, se faz presente tanto na responsabilidade civil quanto na penal. Como se
sabe, o ordenamento juridico € “uno”, ainda que possua ramificagdes por critérios
uteis, de modo que a diferenga na configuracdo da responsabilidade resulta
unicamente na natureza da norma infringida.

Destarte, “o ilicito € uno, e 0 que o caracteriza sdo os resultados que dele
emergem (civis, penais ou ambos), dependendo da repressao especifica que
determinado ramo do Direito a ele reservou, separada ou cumulativamente.”
(FILIPETO, 2001, p. 38)

Desse modo, quando reconhecida a existéncia de um crime, lembre-se, um



84

ato tipico, ilicito, e culpavel, mediante uma sentengca condenatéria, a teor do artigo
91, | do Cdédigo Penal®, um destes efeitos é tornar certa a obrigagdo de indenizar o
dano causado. Ademais, a teor do art. 387, IV?' do Cédigo de Processo Penal (CPP),
alterado pela lei 11.719/2008, tal sentencga devera fixar um patamar de valor minimo
a ser indenizado, a ser tomado como referéncia no momento de uma liquidacao de
tais danos, bem como tal sentenga consistira em um titulo executivo judicial para
que a vitima ou seus sucessores promovam a execugao no juizo civel, a luz dos

codigos processuais. Trata-se, aqui, da acao civil ex delicto.

4.2.1 Efeitos Gerais Antes da Condenacao

4.2.1.1 Arrependimento Posterior (art. 16, Cédigo Penal)

O arrependimento posterior, disposto no artigo 16 do Cdédigo Penal?,
introduzido na parte geral apds a reforma de 1984, é instituto aplicavel aos delitos
dolosos e culposos, consumados ou tentados, consistindo numa causa especial de
reducdo de pena relativa aqueles crimes praticados sem violéncia ou grave ameaga
a pessoa, na hipotese de que o autor opere a reparagao do dano ou restitua os
produtos do crime até imediatamente antes do ato judicial de recebimento da
denuncia. Desse modo, lograra a redugao obrigatéria em um a dois tergos da pena.
Ainda que, em um primeiro olhar, tal dispositivo pareca abarcar somente delitos de
natureza patrimonial, tal restricido nao se verifica, portanto ndo ha obice para que
surta efeitos em delitos diversos. Ademais, o arrependimento devera sempre ser
voluntario (ndo forgado), independentemente de que seja espontaneo, portanto
devera ser isento de coagdes sejam elas fisicas ou morais.

Consoante demonstra a Exposi¢cédo de Motivos do Cédigo penal, em seu item
15, o arrependimento posterior constitui uma providéncia de politica criminal

instituida mais em favor da vitima que do infrator, consistindo num fomento a

20 Art. 91 - S0 efeitos da condenacao:
| - tornar certa a obrigagéo de indenizar o dano causado pelo crime

21 Art. 387. O juiz, ao proferir sentenga condenatoria:

IV - fixara valor minimo para reparagdo dos danos causados pela infragdo, considerando os

prejuizos sofridos pelo ofendido;

22 Arrependimento posterior - Art. 16 - Nos crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaca a
pessoa, reparado o dano ou restituida a coisa, até o recebimento da denuncia ou da queixa, por
ato voluntario do agente, a pena sera reduzida de um a dois tergos.
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reparagao do dano, norteado por razées de prevengao especial. Somente os crimes
praticados com violéncia ou grave ameaga a pessoa, e portanto, dolosos, impedem
o reconhecimento do instituto. A violéncia ou grave ameaca devera surgir de um
comportamento doloso, por conseguinte aplicavel aos delitos culposos. Dai, ainda se
extrai a conclusdo que na hipotese de ocorréncia de dano a coisa, como num furto
com rompimento de obstaculo, a aplicagdo € possivel (QUEIROZ, 2011, p. 265).

Ademais, a reparagdo podera ser total ou parcial, de modo que tal gradagao
devera ser correspondida no quantum abatido da pena, sendo possivel de um a dois
tercos, consoante prevé o dispositivo. Contudo, registre-se, que tal posicionamento
nao é pacifico, no sentido de que ha entendimentos conflitantes nos Tribunais
Superiores, preceituando-se que a reparagao deva ser integral.®

Na parte especial do cédigo e demais legislagbes extravagantes, ha muitas
modalidades delituosas que preveem uma espécie de arrependimento posterior
especificas. Uma critica pode ser apontada a nomenclatura utilizada no dispositivo,

segundo Marcelo Lessa Bastos:

Nado é demais destacar que a denominagao “arrependimento posterior”,
escolhida para rubrica do dispositivo, € um crasso pleonasmo, posto que, se
é arrependimento, s6é pode ser mesmo posterior, vez que ninguém se
arrepende do que ainda ndo fez, mas do que ja fez.. A toda evidéncia,
melhor seria ter denominado o art. 16 de “reparagéo do dano”, ja que é disto
que cuida.(2002, p. 2)

Trata-se de situagao na qual o crime ja foi consumado, mas se for possivel a
reparagao o agente tera em seu beneficio a causa obrigatéria de diminuicdo da pena
de um a dois tergos.O instituto tem natureza juridica de causa obrigatéria de
diminuicdo de pena (de um a dois tergos), analisado na terceira fase da dosimetria
(BOSCHI, 2014, p. 231).

Como se vé, o legislador valorou positivamente uma postura voluntaria

23 a) POSICAO DO STJ
Nesse sentido € o entendimento do STJ: "O entendimento desta Corte é no sentido de que a
minorante do ressarcimento posterior do dano, prevista no art. 16 do Cédigo Penal,
deve observar a voluntariedade do Acusado e o integral ressarcimento do prejuizo”
(Quinta Turma, HC 156424, de 03/10/2011).

b) POSICAO DO STF
Em sentido contrario, o STF admitiu a reparagao parcial: "A norma do artigo 16 do C6-
digo Penal direciona a gradagéo da diminuicdo da pena de um a dois tergos presente a
extensdo do ato reparador do agente" (Primeira Turma, HC 98658, de 15/02/2011). (CAPEZ,
2011)
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construtiva do autor de um delito, que procedesse a reparacdo do dano, contudo em

casos mais especificos, beneficiando-o com uma redugao de pena.

4.2.1.2 Atenuante Genérica (art. 65, Ill, b, Cédigo Penal)

Preceitua o artigo em comento®, que € uma circunstancia que sempre
atenuara a pena, ter o agente procurado por sua espontdnea vontade e de modo
eficiente, logo apdés o cometimento do crime, evitar as consequéncias dele
decorrentes, minora-las, ou ter reparado o dano até a data do julgamento. Como se
depreende, sdo trés as condutas possiveis, duas delas (evitar as consequéncias ou
atenua-las) praticadas num lapso temporal de “logo apds”, ou seja, deve ocorrer no
mesmo contexto fatico, e a terceira (reparar o dano), desde que seja antes do
julgamento.

Tal circunstancia geral de atenuagdo encontra fundamento no arrependimento
do agente, que com a sua conduta voltada a evitar ou minorar as consequéncias
provocadas pela sua conduta, ou indenizar a vitima até a data do julgamento,
demonstra sensibilidade, responsabilidade e um juizo critico pelos seus atos.
(BOSHI, 2014, p. 230)

Cita-se, como exemplo, a conduta de quem, apds desferir uma lesdo a
outrem, Ihe possibilita atendimento médico para aliviar a dor ou evitar resultados
mais graves, ou que presta auxilio, financeiro, pessoal, durante o periodo que esteja
incapacitado.

E de se notar, que tal dispositivo possui uma abrangéncia maior que o
analisado anteriormente, visto que amplia o lapso temporal permitido para a
reparagao do dano, bem como néao faz ressalvas quanto a existéncia de violéncia ou
grave ameaga, todavia, enquanto uma circunstancia atenuante genérica, e incidente
na segunda fase de dosimetria da pena, possui um impacto menor no quantum
reduzido.

Consoante aponta Paganella Boschi, embora o Cédigo nao tenha fixado uma

proporgao exata para ser reduzida a pena diante das atenuantes previstas no artigo

24 Circunstancias atenuantes
Art. 65 - Sao circunstancias que sempre atenuam a pena:
Il - ter 0 agente: b) procurado, por sua espontanea vontade e com eficiéncia, logo apds o crime,
evitar-lhe ou minorar-lhe as consequéncias, ou ter, antes do julgamento, reparado o dano;
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65, com vistas a manter a hierarquia destas com as causas especiais de diminuigao
ou aumento de pena, que impactam de modo mais significativo na dosimetria, ha
inclinagdo na doutrina de recomendar a fragdo de 1/8 (um oitavo) a 1/6 (um sexto)
da pena. (BOSCHI, 2014, p. 234)

Tal dispositivo ndo pode ser confundido com a desisténcia voluntaria, prevista
no artigo 15%° do Cadigo Penal, por que ndo houve interrupgéo do iter criminis, e sim
a perfectibilizacdo de uma figura tipica que, contudo, tende a ter suas
consequéncias reduzidas voluntariamente pelo agente. Também nao se confunde
com o arrependimento posterior, visto que este se restringe a uma categoria menor
de delitos e exige um momento mais restrito a ser executado, bem como impacta em

proporcoes diversas na dosimetria da pena.

4.2.1.3 Crimes de menor e médio potencial ofensivo (Lei 9.099/95)

A lei n. 9.099/1995, que institui os Juizados Especiais, trouxe profundas
alteragdes na estrutura de resolugao dos conflitos penais, preconizando a adogao de
medidas alternativas despenalizantes ou n&o privativas de liberdade, bem como
dando especial relevo a reparacdo do dano nos delitos abarcados por ela. Assim,
construiu um novo procedimento aplicavel a delitos de menor gravidade, incluindo
etapas prévias a deflagracdo ou prosseguimento do processo, de modo a aliar os
interesses das vitimas a persecugao penal, incluindo-a no processo e permitindo que
ela tenha papel importante nestas etapas. Desse modo, houve consideravel avancos
pra vitima, cujos interesses ganharam especial destaque. (FILIPETO, 2001, p. 96)

O ambito de competéncia de tais juizados se atrela aos chamados delitos de
menor potencial ofensivo. Por crimes desta natureza, consoante preleciona o artigo
61 do diploma normativo®, compreendem-se aqueles cuja pena maxima cominada
seja de, no maximo 2 (dois) anos?. Assim, instituiu trés importantes mecanismos de

negociagcao e consenso: o momento da composi¢ado civil dos danos, a transagao

25 Art. 15 - O agente que, voluntariamente, desiste de prosseguir na execugao ou impede que o
resultado se produza, sé responde pelos atos ja praticados

26 Art. 61. Consideram-se infragbes penais de menor potencial ofensivo, para os efeitos desta Lei,
as contravencgdes penais e 0s crimes a que a lei comine pena maxima nio superior a 2 (dois)
anos, cumulada ou ndo com multa.

27 Inicialmente, quando da criagdo da lei, tais crimes se restringiam aos com pena maxima de até 1
ano.
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penal, e a suspensao condicional do processo, que serdao analisados em apartado.

Desse modo, a lei que instituiu os juizados especiais criminais inseriu um
“microssistema” processual préprio no nosso ordenamento juridico, com vistas a
favorecer a celeridade na resolugdo dos feitos de menor expressividade, e
possibilitar a reparagao do dano. Ademais, seus efeitos nao se restringem ao ambito
dos juizados, eis que deverao ser verificados em delitos de menor potencial ofensivo
que tramitem em conexdao em outros foros, bem como introduziu a suspensao
condicional do processo, que abarca também os delitos considerados de “médio”
potencial ofensivo, consoante se vera.

Apds a tomada de ciéncia das autoridades da pratica do delito, sera lavrado
um termo circunstanciado e designada a audiéncia preliminar. Nessa audiéncia, se
intenta a composigao civil dos danos, o primeiro momento em que os envolvidos no
delito sdo possibilitados de realizar uma conciliacdo. Desse modo, os sujeitos da
relagdo discutem acerca da reparagéo do dano causado, conduzidos por um juiz ou
conciliador, e, atingindo eles um acordo, este sera reduzido a termo e homologado
pelo Juiz. Tal acordo se converte em titulo executivo e podera ser executado no juizo
civel caso descumprida a avencga. Por outro lado, o infrator pode se beneficiar com a
extingdo da punibilidade do delito, na hipotese deste ser de iniciativa privada ou de
acao condicionada a representagdo da vitima, consoante preceitua o paragrafo
unico do artigo 74? do diploma.(FILIPETO, 2001, p. 96)

Nas hipoteses de acao penal publica incondicionada, também sera possivel a
composi¢ao dos danos, contudo esta ndo acarretara a extingdo da punibilidade, e o
procedimento seguira. Nao obstante, caso o infrator seja eventualmente sancionado
por alguma prestagdo pecuniaria a vitima, o quantum devido devera ser abatido,
para nao ensejar uma desproporcionalidade da san¢ao ao infrator e enriquecimento
sem causa para ela.

Ademais, como forma de ampliar o papel da vitima nesta esfera, foi alargado
o rol de delitos que carecem de representagdo, como as lesdes corporais leves e

culposas, de modo que a persecucao penal dela dependa, o que poderia despertar o

28 Art. 74 A composigao dos danos civis sera reduzida a escrito e, homologada pelo Juiz mediante
sentenga irrecorrivel, tera eficacia de titulo a ser executado no juizo civil competente.
Paragrafo unico. Tratando-se de ag&o penal de iniciativa privada ou de acdo penal publica
condicionada a representacao, o acordo homologado acarreta a renuncia ao direito de queixa ou
representacao.
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interesse na reparagao e acarretar as consequéncias despenalizantes ao infrator.
Por outro lado, a celebragdo de tal acordo ndo impede que a vitima pleiteie
civilmente a complementacéo dos danos, caso entenda insuficientes.

Nao sendo possivel a composigao civil, a vitima podera exercer o seu direito
de queixa ou representagao, ou, ainda, ndo exercé-lo imediatamente, até o decurso
do prazo decadencial para tanto, o que pode possibilitar uma posterior reconciliacdo
fora do ambiente forense.?

Posteriormente a fase de composigao, caso esta nao tenha logrado éxito, ou
tenha sido firmada no ambito de um delito de agdo publica incondicionada, o
Ministério Publico oferecera uma proposta de transacdo penal, que inclusive
consiste num direito publico subjetivo do suposto infrator (LOPES JR, 2014, p. 983).
A transacdo penal acarreta numa pena antecipada, prévia ao oferecimento da
denuncia, na qual o suposto infrator aceita uma penalidade mais leve, consistente
em pena de multa ou restritiva de direitos, como a prestacéo pecuniaria a vitima, que
sera analisada a seguir, e que nao implicara em antecedentes.

Por oportuno, registre-se que, embora os juizados especiais cuidem de
infracdes tidas como mais leves, e de modo mais célere, este menor potencial
ofensivo ndo dispensa a configuragdo dos pressupostos basicos para o exercicio da
persecucgao criminal. Assim, a “transag¢ao penal ndo é uma alternativa ao pedido de
arquivamento, sendao um instituto que somente tera aplicagdo quando houver fumus
comissi delicti e o preenchimento das demais condi¢des da agao penal.” (LOPES
JR, 2014, p. 978)

Por outro lado, registre-se que o descumprimento do acordo transaciomado
jamais podera se converter em pena privativa de liberdade, visto que na transagao
penal ndo houve o devido processo legal (este sequer se iniciou) que condenasse o
acusado. Desse modo, quando do descumprimento, deve-se proceder a execugao
da sentenga homologatéria. No caso da multa reparatéria, por exemplo, cabera ao
Ministério Publico ajuizar a execugdo, jamais a vitima, eis que se trata de uma
sangao de natureza juridica penal. (FILIPETO, 2001, p. 105)

A lei dos juizados especiais agregou ainda mais um dispositivo em que a

29 Ha posicionamentos contrarios, como o de Luiz Flavio Gomes, alegando que a ndo adogéo do
modelo de plea bargaining, ndao seria possivel que a conciliagdo fosse celebrada fora da
audiéncia. (FILIPETO, 2015, p. 99)
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reparacao dos danos assume um papel relevante, que consiste na suspensio
condicional do processo. Trata-se de uma modalidade mais moderna da sursis, sem
a necessidade do desenrolar de todo um processo até a condenacdo. Um aspecto
interessante deste instituto é que ele nao se restringe aos delitos de menor potencial
ofensivo.

Em suma, se trata da possibilidade da paralisacdo do processo, apds o
recebimento da denuncia, por um periodo de tempo determinado, durante o qual o
acusado consente em se submeter a determinadas condigdes, dentre as quais, a
reparacao do dano, que se atendidas, acarretam na extingdo da sua punibilidade no
fim do referido lapso. Conforme o artigo 89 desta lei, a suspensdo condicional do
processo € admissivel aos delitos com pena abstrata minima menor ou igual a um
ano, “tornando-se, assim, mais abrangente que o ambito de aplicacdo dos institutos
restritos as infracbes de menor potencial ofensivo.” Ademais, a suspensao
condicional do processo € também aplicavel aos delitos regulados pela legislagéo
ambiental, com especificidades (Lei n. 9.605 de 12/2/1998). (VASCONCELOS, 2015,
p. 109)

Aceita a proposta, o processo sera suspenso durante o periodo de prova, que
sera de dois a quatro anos. O acusado tera todo este periodo para efetuar a
reparacao do dano, que caso nao o faca, sem comprovar a absoluta impossibilidade
o fazé-lo, acarretara na revogacao obrigatéria do beneficio, e o processo seguira o
seu curso. Ademais, a suspensdo consiste em um instituto de nolo contendere, ou
seja, ha a aceitagdo das condigdes impostas, porém sem o reconhecimento de culpa
(LOPES JR, 2014, p. 981)

Um ponto que merece mengao diz respeito aos delitos cometidos contra a
mulher em relagdo de violéncia doméstica (Lei Maria da Penha), bem como os
contra o idoso (Estatuto do ldoso). Nestes, embora o tipo penal enquadre-se na
categoria de menor ou médio potencial ofensivo, a depender das penas em abstrato,
estarao vedados os beneficios alternativos aqui explanados.

Conforme é avistavel, a lei dos juizados encerra uma grande preocupacgao

30 Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a um ano, abrangidas ou
nao por esta Lei, o Ministério Publico, ao oferecer a denuncia, podera propor a suspensao do
processo, por dois a quatro anos, desde que o acusado ndo esteja sendo processado ou nao
tenha sido condenado por outro crime, presentes os demais requisitos que autorizariam a
suspensao condicional da pena (art. 77 do Cédigo Penal).
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com a posig¢ao da vitima para a resolu¢ao do conflito e a reparagao do dano sofrido,
de modo que agregou ao ordenamento juridico dois grandes institutos com vistas a
possibilitar que a reparagao do dano se efetive, e trazendo também efeitos penais.

Assim, entendeu o legislador, que nestes delitos, de menor lesividade para a
sociedade, a efetiva reparacdo do dano causado €& mais importante que a
necessidade de punicdo do infrator. E de se notar que o seu raio de atuagdo é ainda
restrito as infracbes cominadas com pena maxima de dois anos, € no caso da
suspensao condicional do processo, aqueles cuja pena minima nao exceda um.

Tal papel de importancia da vitima pode ser notado ao se constatar que a
celebracdo de um acordo restaurativo, ja em audiéncia preliminar, nos delitos de
acao privada ou publica condicionada a representacao, resolvida esta a questao
criminal, com a extingao da punibilidade. Noutra banda, ha ainda a possibilidade de,
logo no inicio do processo, este ser suspenso, caso 0 acusado consinta com

algumas restricdes e se obrigue a reparar o dano.

4.2.2 Efeitos Especificos Antes da Condenacao

Tecidas as considerag¢des acerca dos efeitos gerais atribuidos a reparagao do
dano na legislagéo penal, agora serao analisados dispositivos que a preveem de

modo especifico em alguns tipos.

4.2.2.1 Estelionato na modalidade emissdo de cheque sem suficiente provisdo de
fundos (art. 171 §2°, do Cédigo Penal)

O artigo em comento®' traz a descrigao tipica desta modalidade de estelionato
que é realizada através de cheque sem suficiente provisao de fundos, popularmente
conhecido como “cheque sem fundos”.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, apds reiteradas decisoes,

formulou a simula de nuimero 5543, cujo enunciado dispde que caso o cheque

31 Estelionato. Art. 171 Obter, para si ou para outrem, vantagem ilicita, em prejuizo alheio, induzindo
ou mantendo alguém em erro, mediante artificio, ardil, ou qualquer outro meio fraudulento:

Fraude no pagamento por meio de cheque

VI - emite cheque, sem suficiente provisdo de fundos em poder do sacado, ou lhe frustra o
pagamento

32 Sumula n. 554/STF O pagamento de cheque emitido sem provisédo de fundos, apds o recebimento
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emitido sem suficientes fundos seja pago integralmente apds o recebimento da
denuncia, nao fica obstada a ag¢do penal. Desse modo, valendo-se de uma
interpretacdo em sentido contrario (a contrario sensu), tem se entendido que
ocorrendo 0 pagamento antes de tal momento, a acédo ficara obstada. Tal
entendimento foi sumulado antes da introducdo do dispositivo do arrependimento
posterior, contudo, a jurisprudéncia considerou entendeu pela compatibilidade dos
institutos.

Consoante leciona Claudio do Prado Amaral, trata-se de uma orientagao
jurisprudencial contra legem. “As razbdes que consideraram esse tipo penal
merecedor de tal tratamento, contudo, sdo obscuras do ponto de vista cientifico e
alvo de diversas criticas.” (2005, p. 312).

Assim segue:

E dificil compreender quais as razdes de politica criminal para que o delito
fique excluido em se tratando de fraude no pagamento por meio de cheque,
nao ocorrendo a mesma exclusao da figura tipica em outros delitos contra o
patrimbénio cometidos sem violéncia ou grave ameaca, em que a restituicao
da coisa ou a indenizag&o da vitima seja também feita antes do recebimento
da denuncia, como, por exemplo, o furto, o estelionato em sua forma basica
e a apropriagao indébita. (2005, p. 312)

Para o autor, tal tratamento mais benéfico quanto a esta modalidade de
fraude em especial, em detrimento das demais formas equiparadas ndo encontra

respaldo. Desse modo, concretiza-se uma manifesta desproporcionalidade.

4.2.2.2 Peculato Culposo (art. 312, do Codigo Penal)

O peculato, delito praticado contra a Administracdo Publica, pode ser
praticado de diversos modos, como através da apropriacdo por parte de um
funcionario publico de um bem que tem posse em razao do cargo, ou o seu desvio,
seja para si ou para terceiros. Ocorre que, € possivel que tal delito conte com uma
colaboragédo involuntaria de funcionario publico, que viola o seu dever objetivo de
cuidado, seja atuando de modo negligente, imprudente ou imperito, criando

condi¢bes favoraveis a pratica de tal modalidade.Trata-se do peculato culposo®.

da denuncia, ndo obsta ao prosseguimento da agao penal.
33 Peculato:
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Desse modo, para que se configure tal modalidade se exige uma relacao direta entre
a atuacdo funcional culposa e o delito praticado pelo terceiro. (CUNHA, 2014,
p.746).

Ocorre que, diante de uma conduta menos reprovavel, privilegiando-se o
ressarcimento aos bens publicos, abriu espago o ordenamento para a possibilidade
da reparacao do dano nesta modalidade ocorrer até o transito em julgado, gerando a
extingdo da punibilidade, encerrando o interesse penal no fato, e até mesmo que
ocorra apos, de modo que lograra uma redugao de pena pela metade. Caso se trate
da modalidade dolosa,

O legislador, ao cuidar da matéria, reservou um tratamento diferenciado a
esta modalidade de delito contra a Administracdo Publica, contudo n&o intencional.
Note-se que inexistem outros delitos desta natureza punidos a titulo de culpa, o que
demonstra uma preocupagdao maior com o resguardo do erario do que com a

punicdo do comportamento em si, que € menos reprovavel.

4.2.2.3 A Retratagdo: Calunia e Difamacéao (arts. 138 e 139, do Codigo Penal) e
Falso Testemunho (art. 342, do Cédigo Penal)

Os delitos contra a honra sdo a Calunia, Difamacéo e Injuria, previstos nos
artigos 138 a 140 do Cdédigo Penal. Nestes pune-se aqueles que ofendem a honra,
seja ela objetiva, como a reputacao e a boa fama que o individuo detém no meio em
que convive, ou subjetiva, que ofende a dignidade intima e o decoro pessoal da
vitima. (CUNHA, 2014, p. 137)

Desse modo, aquele que comete calunia pode ser apenado com até dois
anos de detencéo, a difamacgao até um ano, e a injuria até seis meses.

Nestes dispositivos, destaca-se o artigo 143%, que versa acerca da

Art. 312 - Apropriar-se o funcionario publico de dinheiro, valor ou qualquer outro bem movel,
publico ou particular, de que tem a posse em razédo do cargo, ou desvia-lo, em proveito proprio ou
alheio
Peculato culposo
§ 2° - Se o funcionario concorre culposamente para o crime de outrem:
Pena - detengéo, de trés meses a um ano.
§ 3° - No caso do paragrafo anterior, a reparagdo do dano, se precede a sentenca irrecorrivel
extingue a punibilidade; se Ihe é posterior, reduz de metade a pena imposta.
34 Retratagao

Art. 143 - O querelado que, antes da sentenga, se retrata cabalmente da calunia ou da

difamacéao, fica isento de pena.
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possibilidade de o infrator retratar-se das calunias ou difamacbes provocadas, na
qual ele quedaria isento de pena pois extinta a punibilidade. A retratacdo consiste
em confessar que fez uma afirmacéo falsa, voltar atras nas alegacgodes feitas, admitir
o erro. Doutrinariamente se reconhece a retratagdo como ato unilateral, ou seja,
independe de aceitacdo daquele que foi ofendido no seu direito, visto que o
interesse maior € a busca pela verdade. Registre-se que tais efeitos somente
atingem quando da agao privada, o que nao ocorre, por exemplo, difamag¢ao contra
funcionario publico no exercicio de suas fungdes.

Retratar-se, no entanto, nao significa somente negar ou confessar a pratica
da ofensa, é muito mais. “E escusar-se, retirando do mundo o que afirmou,
demonstrando sincero arrependimento.” (CUNHA, 2014, p. 143)

Outrossim, é controversa a impossibilidade de retratagao pelo crime de injuria.
Consoante leciona Perozi Lopes, essa desavenga tem por base, conforme a doutrina
majoritaria, o simples fato de que o bem juridico tutelado pelo delito de injuria é a
honra subjetiva e que, se fosse concedido o beneficio da retratacdo, a macula ao
decoro e a dignidade do ofendido seria muito maior. Todavia, ndo parece ser um
critério coerente para a excluséo da retratagéo a injuria. (LOPES, 2011, p. 60)

Tal desproporcionalidade pode ser percebida, ainda, ao se notar que a injuria,
na visao do proprio legislador, € uma conduta menos gravosa, eis que apenada de
modo significativamente mais brando que as demais modalidades tipicas.

De modo similar a retratagdo abordada no topico anterior, o crime de Falso
Testemunho, previsto no artigo 342 do Cddigo penal, se tipifica quando se faz
afirmacgao falsa, se nega ou se omite diante da verdade como testemunha, perito,
contador, tradutor ou intérprete em processo judicial, ou administrativo, inquérito
policial, ou em juizo arbitral.

Assim, objetivando-se resguardar o resultado do processo em que se praticou
o crime, cujas informagdes falsas poderiam alterar completamente, e gerar danos
incalculaveis, o legislador optou por oferecer o perddo (causa extintiva da
punibilidade) desde que, antes do julgamento do processo em que foi cometida a
falsidade, o agente se retrate completamente perante o 6érgédo na qual as
declaragdes foram realizadas, resguardando-se assim, também, a administracéo da
justica. (AMARAL, 2005, p. 311)
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4.2.2.4 Delitos contra a ordem tributaria

Mais uma categoria de delitos em que a reparagao assume enorme relevo se
trata das infragdes penais que envolvam sonegacao de tributos fiscais ou de
contribuigdes previdenciarias, previstas nos artigos 1° e 2° da lei 8.137/90 e nos
artigos 168-A e 337-A, do Cddigo Penal.

Nestes delitos, denominados de sonegacao fiscal, sonegacao de contribuicao
previdenciaria e apropriagado indébita previdenciaria, como medida de priorizar a
arrecadacgéo, a adesdo ao regime de parcelamento, editou-se a lei n. 10.684/2003.
Nela, ha a previsdo da suspensao da pretensao punitiva do estado para aquele que
aderir ao regime de parcelamento da divida, bem como que, caso efetuado o
pagamento, a qualquer tempo, inclusive apds o transito em julgado de sentenca
condenatdria, punibilidade restara extinta.

Tal permissividade do legislador, no que pertine tal categoria de crimes, que,
mutatis mutandi, consistem na pratica de uma fraude em prejuizo dos cofres
publicos, tem gerado embates doutrinarios e jurisprudenciais.

E dizer, nos crimes contra a ordem tributaria, o interesse publico em jogo se
torna muito mais evidente que nos delitos de natureza meramente patrimonial.
Enquanto neste, somente é lesado o patriménio e o interesse de particulares,
naqueles se vislumbra um dano ao erario, que pertence a toda coletividade, que nao
raro alcancga cifras milionarias.

Nesse sentido, sdo oportunas as criticas apontadas por Marcelo Lessa
Bastos:

Ndo faz o menor sentido contemplar o ladrdo que investe contra o
patriménio de uma Unica pessoa com uma mera causa especial de reducao
de pena, ao passo em que ao sonegador que investe contra o patriménio
publico se assegura a extingdo da punibilidade, ainda que ele nao tenha
pago todo o tributo sonegado de uma sé vez e, sim, parceladamente. Isto
sem falar que, nao raras vezes, furta-se um bem de determinado valor, ndo
necessariamente alto e, devolvendo-o, obtém-se apenas a reducao da
pena; ao passo em que sonegam-se milhdes de reais e, ajustado com o
Fisco o parcelamento, sabe-se la em quantas vezes e se vai ser honrado,
assegura-se a extingdo da punibilidade. Neste ultimo caso, o desvalor da
acao é muito maior —sonegacao de milhdes de reais — e também o desvalor
do resultado o pode ser — pagamento parcial. No primeiro caso, conforme o

valor da res furtiva, o desvalor da agao e do resultado pode ser bem menor.
Como se pode continuar convivendo, em pleno século XXI, sob a égide do
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principio da igualdade constitucionalmente assegurado — art. 5° caput,
Constituicdo Federal — com regras tao iniquas, que conduzem a situagdes
paradoxais?! Nenhum fundamento juridico justifica a diversidade de
tratamento dado pelo Legislador ao furtador e ao sonegador; ao ladrdo de
galinhas e ao empresario. A Unica coisa que explica — e ao mesmo tempo
causa revolta ao jurista consciente — este paradoxo é o fato de que o ladrao
de galinhas sera sempre o inimigo, ao passo em que o sonegador pode
estar sentado & mesa da gente. E a discriminagdo econdmica em sua forma
mais odiosa — reservando a punigdo para uns menos favorecidos e trazendo
a impunidade para os mais abastados. (BASTOS, 2002, p. 3-4)

Ha, como se nota, uma grande preocupacdo com o ressarcimento do dano
aos cofres publicos, com a previsdo de grandes benesses aos infratores, sem um
lapso de tempo determinado, podendo O processo ser sSuspenso com O
parcelamento, e extinto quando pago, a qualquer tempo. Por outro lado, ndo se
vislumbra a mesma possibilidade quando os danos interessam somente aos
particulares, que, como se é de notar, se trata de uma conduta menos socialmente

lesiva.

4.2.3 Efeitos Apo6s a Condenagao

Com a condenacgao, a reparagao do dano também se faz presente em alguns

momentos, consoante veremos.

4.2.3.1 O trabalho do conenado na Lei de Execug¢bes Penais

A reparacado do dano pode ser considerada também durante a execugao da
pena privativa de liberdade, nos ditames da Lei de Execugbes Penais (Lei
7.210/1984). Segundo preleciona, o trabalho do preso € um dever social do mesmo,
para a promog¢ao do reparo a vitima ou seus sucessores € o seu desenvolvimento
pessoal.

E de se notar, Consoante preceitua o artigo 29, §1°, a, o produto da
remuneracao do trabalho do condenado devera atender a indenizagdo dos danos
causados pelo crime, desde que determinados judicialmente e nao reparados por
outros meios. Tal trabalho sera remunerado, de modo que parte da renda auferida
ficara afetada a reparacéo do dano causado.

E de se notar, obviamente, que ndo se trata de trabalhos de natureza forcada,
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eis que expressamente vedados pela Constituicdo Federal, contudo a sua nao
realizagcéo implicara em “falta grave” no curso da execugao.

Desse modo, ao preso sera permitido o trabalho, logicamente conciliado ao
regime de cumprimento de pena, seja em regime aberto, fechado ou semiaberto. Por
outro lado, os dias trabalhados sdo também contabilizados no computo da pena
cumprida, de modo que trés dias de trabalho efetivamente cumprido reduzirdo um

dia de pena, consoante versa o instituto da remicao, previsto no art. 126%.

4.2.3.2 Pena Restritiva de Direito: Prestagdo Pecuniaria

Dentre as possiveis penas restritivas de direito como alternativas a privativa
de liberdade, em 1998 foi agregada ao nosso sistema penal a pena de prestagao
pecuniaria. Essa pena consiste na condenagdao do acusado ao pagamento em
dinheiro a vitima, seus dependentes ou a entidade publica ou privada com
destinacdo social, em um valor entre um e trezentos e sessenta salarios minimos,
consoante preleciona o artigo 45, §1°% do Cddigo Penal. Podera consistir, ainda, em
uma prestagao de natureza diversa, caso o beneficiario consinta.

As penas restritivas de direito consistem na possibilidade de, aplicada uma
pena privativa de liberdade, dentro de determinados requisitos, previstos no artigo
44, do Cdédigo Penal, que esta seja substituida por penas alternativas, dentre as
quais insere-se a prestagao pecuniaria.

Dessa forma, dada a natureza penal desta sancdo, que se difere da multa
penal e a multa reparatéria (que sera analisada a seguir), caso o0 sentenciado
injustificadamente ndo cumpra a pena alternativa aplicada, ocorrera a sua conversao

para pena privativa de liberdade, conforme reza o artigo 44, §4°*", do Codigo Penal.

35 Art. 126. O condenado que cumpre a pena em regime fechado ou semiaberto podera remir, por
trabalho ou por estudo, parte do tempo de execugéo da pena. § 10 A contagem de tempo referida
no caput sera feita a razao de: Il - 1 (um) dia de pena a cada 3 (irés) dias de trabalho.

36 § 10 A prestagao pecuniaria consiste no pagamento em dinheiro a vitima, a seus dependentes ou
a entidade publica ou privada com destinagéo social, de importancia fixada pelo juiz, ndo inferior a
1 (um) salario minimo nem superior a 360 (trezentos e sessenta) salarios minimos. O valor pago
sera deduzido do montante de eventual condenagdo em agéo de reparagao civil, se coincidentes
0s beneficiarios.

37 § 40 A pena restritiva de direitos converte-se em privativa de liberdade quando ocorrer o
descumprimento injustificado da restricao imposta. No calculo da pena privativa de liberdade a
executar sera deduzido o tempo cumprido da pena restritiva de direitos, respeitado o saldo
minimo de trinta dias de detencao ou reclusao.
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Tal modalidade ja era prevista e aplicada na legislagcdo de Crimes Ambientais
(9.605 de 12/2/1998), contudo restrita a este ambito em especifico.

Diversamente da multa reparatéria, a prestacdo pecuniaria pode ser
destinada a vitima ou aos seus dependentes, dentre os quais estdo incluidos nao
somente os sucessores, mas também aqueles que se encontrem em relagdo de
dependéncia socioeconbémica da vitima, como o companheiro. (FILIPETO, 2001, p.
130)

Outrossim, a redacdao do dispositivo demonstra ser indiferente que a
prestacdo se destine a vitima e seus dependentes ou entidades de fins sociais,
deixando ao arbitrio judicial a destinagdo da prestagdo pecuniaria. Desse modo,
deve ser utilizado como norte o principio do resguardo da vitima, destinando a ela,
inicialmente tal prestagdo. Caso assim nao seja possivel, como no delito que nao
haja vitima, ou com seu falecimento nao se encontrem mais dependentes, o juiz
optara pela destinacdo as institui¢ées sociais. (FILIPETO, 2001, p. 131)

Os critérios de sua fixacdo ndo estdo bem delineados, consoante aponta
Paganella Boschi. Dessa forma, o carater reparador da reparagédo atenua, mas nao
elimina o principio da culpabilidade geral que norteia a aplicagcdo da pena, eis que
esta também é uma. Desse modo, a culpabilidade e a proporcionalidade deverao
balizar o aplicador. (BOSCHI, 2014, p. 322).

4.2.3.3 Multa Reparatéria do Codigo de Transito Brasileiro

Por outro lado, a Lei 9.503/98, que instituiu o Cédigo de Transito, mostrou
preocupagdao com a vitima e com o dano, prevendo a penalidade de multa
reparatoria nos delitos ocorridos no contexto de transito. Ademais, estendeu a
aplicacao dos institutos dos juizados especiais criminais em alguns delitos, como a
lesdo corporal culposa, ainda que a pena extrapole o limite legal. (FILIPETO, p.
2001, p. 1177)

Esta espécie de pena encontra similaridades com a pena restritiva de direitos
mencionada anteriormente, mas com ela ndo se confunde.

A multa reparatéria trazida pela Lei n°® 9.503/97 no contexto das infracdes

cometidas mediante a conducdo de veiculo automotor, introduziu no ambito
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processual penal brasileiro a possibilidade de se buscar a reparacao civil de cunho
patrimonial através de uma sancao na esfera penal.

O art. 297* estabelece que esta penalidade consiste no pagamento, mediante
depdsito judicial em favor da vitima ou de seus sucessores, de quantia calculada
com base nos critérios de fixacdo da pena de multa do Cédigo Penal, sempre que o
crime gerar prejuizo material. Na fixacdo do quanto a ser reparado, o julgador
devera se ater ao prejuizo material demonstrado nos autos, como custos médicos,
hospitalares ou danos ao automovel.

A multa reparatéria se difere da prestagao pecuniaria pois, esta ndo € uma
medida alternativa a privagdo da liberdade, e sim uma sancdo que é imposta
cumulativamente a pena, nos delitos de transito, e pressupdée um dano material ao
ofendido.

Preceitua o dispositivo que o juiz pode impora a pena de multa reparatéria ao
réu, desde que tenha ocorrido prejuizo material a vitima, cujo valor sera a ela
revertido, ndo podendo ser superior ao prejuizo demonstrado no processo. Ou seja,

0 magistrado aplicara a reparagao como uma das penas.

4.2.3.4 Suspensdo Condicional da Execug¢do da Pena, Livramento Condicional e

Progresséo de Regime

Embora ja se tenha uma sentencga condenatdria transitada em julgado, a fase
de execugao da pena privativa de liberdade, podera ser suspensa, desde que o
condenado preencha determinados requisitos de ordem objetiva e subjetiva e aceite
as condig¢oes previstas nos artigos 78 e 79 do Codigo Penal.

Desse modo, se tem o instituto do sursis, que se volta a preservacdo da
liberdade do infrator, que pode resgatar sua divida social sem perder o vinculo
familiar, emprego, prevenindo-se dos maleficios do carcere e seu estigma. (BOSCHI,
2014, p. 333)

Durante o periodo de prova, que podera ser de dois a quatro anos, similar ao

que ocorre na suspensdo condicional do processo, o apenado ficara sujeito a

38 Art. 297. A penalidade de multa reparatéria consiste no pagamento, mediante depdsito judicial em
favor da vitima, ou seus sucessores, de quantia calculada com base no disposto no § 1° do art. 49
do Cédigo Penal, sempre que houver prejuizo material resultante do crime.
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algumas condi¢cdes, dentre as quais a reparagdo do dano, salvo absoluta
impossibilidade de o fazé-lo. Ademais, se o apenado ja tiver efetuado esta
reparagao, estara sujeito a condigbes menos restritas.

Apos o surgimento do instituto da suspensao condicional do processo, 0
presente instituto perdeu um pouco seu ambito de aplicagdo, contudo por ser mais
amplo, permanece de modo residual.

Por outro lado, o livramento condicional consiste na possibilidade de, apds o
cumprimento de uma fracdo da pena que seja de dois anos ou mais, e tendo
reparado o dano, o apenado tenha restabelecida a sua liberdade, também mediante
determinadas condigdes.

Ja fase de execucgao da pena privativa de liberdade, o condenado por crime
contra a administragcao publica, ou seja, aqueles capitulados no titulo XI do Cddigo
Penal, consoante preceitua o dispositivo em destaque, somente podera lograr a
progressado de regime se efetuar a reparagdo do dano ou a devolugdo dos bens
auferidos com o ilicito.

O Supremo Tribunal Federal ja consolidou entendimento no sentido de que tal
dispositivo®* encontra guarida constitucional e n&o representa prisdo por divida,

podendo inclusive o apenado efetuar um acordo de parcelamento. Eis que:

a Corte destacou que, em matéria de crimes contra a administragédo publica
— como também nos crimes de colarinho branco em geral —, a parte
verdadeiramente severa da pena, a ser executada com rigor, haveria de ser
a de natureza pecuniaria. Esta, sim, teria o poder de funcionar como real
fator de prevencao, capaz de inibir a pratica de crimes que envolvessem
apropriagao de recursos publicos. Por outro lado, a imposi¢ao da devolugéo
do produto do crime n&o constituiria sancdo adicional, mas, apenas a
devolugdo daquilo que fora indevidamente apropriado ou desviado.
Ademais, nao seria o direito fundamental a liberdade do condenado que
estaria em questao, mas, tdo somente, se a pena privativa de liberdade a
ser cumprida deveria se dar em regime mais favoravel ou ndo, o que
afastaria a alegagdo quanto a suposta ocorréncia, no caso, de prisdo por
divida. Outrossim, a norma em comento ndo seria a Unica, prevista na
legislacéo penal, a ter na reparagdo do dano uma importante medida de
politica criminal. (BRASIL, 2014)*

Assim, aqui estado reunidas, sem esgotar a tematica, uma parcela dos efeitos

39 § 4° O condenado por crime contra a administragdo publica tera a progressdo de regime do
cumprimento da pena condicionada a repara¢ao do dano que causou, ou a devolugao do produto
do ilicito praticado, com os acréscimos legais.

40 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. EP 22 ProgReg-AgR/DF, rel. Min. Roberto Barroso,
17.12.2014.
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juridicos atrelados a reparag¢ao do dano, que importam a este estudo.

4.3 ANALISE DAS ALTERACOES TRAZIDAS PELO ANTEPROJETO DO PLS
236/2012

Como se pode notar, a reparacdo do dano na legislagdo penal pode se
manifestar de variadas maneiras, com especificidades e tratamentos
desproporcionais, e trazendo efeitos diversos.

Diante da grande pulverizacdo de normais penais, espalhadas por inUmeras
leis esparsas, o Anteprojeto do PLS 236/2012 surge, com a proposta de unificar o
diploma, numa tentativa de harmonizar os dispositivos e dar uma maior sistematica
ao Direito Penal.

Assim, o Novo Cddigo, revogando todos os tipos penais esparsos, 0s reune
em um total de 543 artigos, divididos entre as partes geral e especial. A analise que
se seguira tomara como referéncia o relatério final do anteprojeto, publicado no
diario do Senado Federal em 10/07/2012 (BRASIL, 2012).

Por outro lado, o cédigo nao interferiu nas disposi¢cdes processuais vigentes,
como na sistematica adotada pela Lei dos Juizados Especiais, mantendo o
tratamento dado aos crimes de menor e médio potencial ofensivo e os institutos da
composicgao civil dos danos, transagao penal e suspensdo condicional do processo,

de acordo com os critérios ja estabelecidos.

4.3.1 A reparacao do dano na parte geral

Na parte geral do anteprojeto, € possivel extrair efeitos juridico-penais da
reparagao do dano, consoante veremos.
De modo similar a sistematica hoje adotada, a reparagdo também podera

consistir numa atenuante genérica:

Circunstancias atenuantes

Art. 81. Sao circunstancias atenuantes, quando n&o constituam, privilegiem
ou diminuam especialmente a pena do crime:

(...) Il - ter o agente: b) procurado, por sua esponténea vontade e com
eficacia, logo apds o crime, evitar-lhe ou minorar-lhe as consequéncias, ou
ter, antes do julgamento, reparado o dano; (...) (BRASIL, 2012, p. 254)
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Trata-se, aqui, de uma circunstancia atenuante genérica que incidird na
fixagdo da pena quando da segunda fase da sua dosimetria.

Por outro lado, constata-se que o Arrependimento Posterior ndo mais existe.
Contudo, o instituto foi realocado as circunstancias especiais de diminuicdo de pena,

como ja o era, de modo a condensa-las num unico dispositivo:

Calculo da pena

Art. 84. A pena-base sera fixada atendendo-se ao critério das circunstancias
judiciais deste Cddigo; em seguida serdo consideradas as circunstancias
atenuantes e agravantes, observados os limites legais cominados; por
ultimo, as causas de diminui¢cdo e de aumento.(...)

Causas de diminuigao

§ 5° Nos crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaga a pessoa,
reparado o dano ou restituida a coisa, até o recebimento da denuncia ou da
queixa, por ato voluntario do agente, a pena sera reduzida de 1/3 a 1/2.
(BRASIL, 2012, p. 257)

Como se vé, o instituto do arrependimento posterior enquanto uma causa
especial de reducido de pena é mantido. Todavia, antes possibilitando a reducéo de
um aumento de pena em até dois tergos, o projeto propde que tal influéncia agora
seja limitada até a metade da pena. Desse modo, ha uma reducéao dos efeitos de
uma reparagao voluntaria, se comparados com o Codigo atualmente em vigor, na
contramao das tendéncias de politica criminal aqui estudadas.

Ademais, o codigo também manteve a vedagdo da redugdo aos crimes
dotados de violéncia ou grave ameaca a pessoa. Consoante justifica a comissao

elaboradora:

Arrependimento posterior. E mantido, mas com menor possibilidade de
reducdo da pena, quando houver a reparagao do dano ou a devolugao da
coisa, nos crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaga. A redugéo do
percentual se justifica pelo tratamento dado, no capitulo dos crimes contra o
patrimbénio, a reparacdo do dano, que pode produzir a extingdo da
punibilidade. (2012, p. 257)

Como se observou em momentos anteriores, a valoragdo de um
comportamento voluntario e positivo do infrator no sentido de diminuir as
consequéncias por ele geradas nao deveria se restringir a uma determinada

categoria de crimes, eis que é possivel, em maior ou menor grau, para quaisquer
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delitos. Assim, poderia ser feita uma modulagdo dos efeitos em cada caso em
particular, dada a especifidade dos tipos delituosos, como violentos ou néo, etc,
ampliando as possibilidades ao maximo em que seja possivel e desejavel.

Ademais, registre-se ainda, que se adotou aqui uma concepg¢ao muito restrita
de reparacao, que se confunde com as questdbes meramente civis-patrimonais, o
que poderia ser ampliado e ser objeto de novos olhares da dogmatica penal, no
sentido do dano social causado pela conduta criminosa.

Mais adiante, se mantém a reparacédo do dano enquanto condi¢do para a

progressao de regime nos delitos contra a administragao publica:

Sistema progressivo

Art. 47. A pena de prisdo sera executada em forma progressiva com a
transferéncia para regime menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz,
quando o preso ostentar bom comportamento carcerario e aptiddo para o
bom convivio social e tiver cumprido no regime anterior (...)

§5° O condenado por crime contra a administracdo publica terd a
progressado de regime do cumprimento da pena condicionada a reparagao
do dano que causou, ou a devolugao do produto do ilicito praticado, com os
acréscimos legais, salvo comprovada impossibilidade, a que ndo deu causa.
(2012, p. 235)

Consoante preleciona a comissao de juristas, houve uma ligeira alteragdo no
sentido de que a progressao sera permitida se a reparagdo do dano se mostrar
impossivel, a ndo ser que o proprio condenado tenha dado causa a esta
impossibilidade. “Nao faz jus ao beneficio quem, tendo lesionado a administragao
publica, usufruiu dos recursos até exauri-los, por exemplo.” (2012, p. 235).

Ademais, no tocante ainda aos delitos contra a administracdo publica, a
reparacdo do dano causado se mostra como uma das condi¢cdes para a aplicacéo

substitutiva das penas privativas de liberdade pelas penas restritivas de direito:

Aplicacao

Art. 61. As penas restritivas de direitos sdo autbnomas e substituem as
privativas de liberdade, quando: IV- nos crimes contra a administragéo
publica, houver, antes da sentenga, a reparagdo do dano que causou, ou a
devolugao do produto do ilicito praticado, salvo comprovada impossibilidade
a que nao deu causa; (2012, p. 244)

Nota-se, ainda, que no que se refere a pena restritiva de direitos na

modalidade prestacdo pecuniaria, esta ndo mais sera direcionada a vitima,
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consoante se vé:

Prestagéo Pecuniaria

Art. 64. A prestagdo pecuniaria consiste no pagamento em dinheiro, a
entidade publica ou privada com destinagédo social, de importancia fixada
pelo juiz, n&o inferior a 1 (um) salario minimo nem superior a 360 (trezentos
e sessenta) salarios minimos mensais. (2012, p. 246)

A desvinculacdo da pena de prestacao pecuniaria com a indenizacao a vitima,
consoante proposto pela comissao, objetiva dissocia-la da responsabilidade civil,
bem como em decorréncia da sistematica atribuida aos delitos patrimoniais (p.246).

Note-se que aqui houve uma significa modificagdo em detrimento da vitima,
visto que ndo mais sera beneficiaria da pena alternativa de prestagao pecuniaria.

Ademais, é possivel afirmar que houve equivoco da comissdo nesta
constatacao, tendo em vista que tal pena € uma forma de amparo a vitima, visto que
ja existe a pena de multa e a prestagdo de servigos sociais continua subsistindo, e,
na hipotese de posterior judicializagdo na via civel, os valores poderiam ser
compensados.

E possivel perceber, ainda, que o legislador brasileiro permanece na
tendéncia de priorizagdo do ressarcimento ao patriménio publico, criando mais
rigidas restricbes aos apenados por crimes que ofendam este bem.

Todavia, ndo € possivel, em cotejo com o modelo do Cédigo atualmente em
vigor, perceber significativas mudangas no tratamento geral dado a reparagédo do
dano. Esta continua a ser uma atenuante genérica ou uma causa especial de
diminuicdo de pena, ainda limitada temporalmente ao inicio formal do processo

(recebimento da denudncia).

4.3.2 A reparagao do dano na parte especial

Com a condensagao de todos os tipos penais em um unico diploma legal,
buscou-se efetivar o principio da reserva do cddigo, revogando-se os tipos na
legislagdo esparsa.

Muitos delitos foram destipificados, como é o caso do peculato culposo,
passando a ser um indiferente penal a discussao acerca da sua reparacao.

Por outro lado, o regramento de alguns dispositivos se manteve, como € o
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caso do delito de falso testemunho, que continuara permitindo a retratagdo com a
extingdo da punibilidade.

Ademais, neste ponto, pondo fim a discussao acerca da retratagdo nos delitos
contra a honra, o projeto prevé que a injuria também comportara a extingdo de
punibilidade decorrente, conforme se extrai da passagem: “Art. 142. Extingue-se a
punibilidade se o acusado, antes da sentencga, retratar-se cabal e suficientemente da
calunia, da difamacgao ou da injuria, com a aceitagdo da vitima.” (BRASIL, 2012, p.
65)

Outra alteragao significativa consiste numa mudanga de paradigma nos
delitos que envolvam o patriménio, privados e publicos. Se, na legislagdo em vigor, o
sistema mostra grande complacéncia aqueles que lesam o patriménio publico, como
nas sonegagcodes fiscais e previdenciarias, e rigoroso com aqueles que apenas dizem
respeito a bens particulares, ha mudancas nesta perspectiva.

No que se refere aos delitos patrimoniais cometidos sem violéncia ou grave
ameaga a pessoa, dentre eles o Furto (art. 155), inclusive nas modalidades
majoradas, hoje integrantes do tipo qualificado, Dano (art. 163). Apropriacao indébita
(Art. 165), Fraude a execugao (Art. 168), Duplicata simulada (art. 169), Fraude
Informatica (art. 170) e Estelionato (art. 171), algumas consideragdes sdo oportunas.

Quanto a natureza da agao penal, o furto, o estelionato, a apropriagao
indébita, a fraude informatica, agora, embora continuando sujeitos a agcao de
titularidade publica, esta sera condicionada a representacdo da vitima, o que
demonstra um maior papel decisorio dela acerca da persecugao penal do delito, o
que propicia que esta atinja uma reparagao. Os demais, sao de agao privada, o que
igualmente se aplica, eis que a vitima sempre podera oferecer o seu perdao
enquanto causa extintiva da punibilidade.

Ademais, na mao destas mudancas, ha uma causa de extincdo de
punibilidade comum a todos eles: A reparagao do dano pelo agente até a sentenga
de primeiro grau, ou decisdo em foro por prerrogativa de fungdo, extingue a
punibilidade da conduta, desde que a vitima a aceite. (BRASIL, 2012, p. 300)

Consoante se vé, tal alteragdo demonstra um grande impacto no tratamento
penal dado aos delitos patrimoniais sem violéncia, introduzindo uma clausula

despenalizante que prioriza a reparagao do dano.
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Mostra-se, ainda, uma providéncia em prol dos envolvidos diretamente no
delito, eis que dependera do dialogo dos envolvidos em um esforgo pela conciliagéo.
Por outro lado, nao traz alternativas a possibilidade de recusa da vitima em ter o seu
dano reparado, ainda que o infrator voluntariamente o queira fazer, deixando-o refém
dessa decisdo, quando poderia também prever prestacbes no interesse da
coletividade.

Saliente-se que tal dispositivo se aplica ainda as hipoteses de furto com
abuso de confianca ou mediante fraude, com invasdo de domicilio, durante o
repouso noturno, mediante destreza, mediante o concurso de duas ou mais
pessoas, o que da um maior espectro de atuagdo, ndo abrangido pelos dispositivos
hoje em vigor, que sequer permitiriam a suspensao condicional do processo.

Tal providéncia de politica criminal se mostra congruente ao quadro de crise
carceraria delineado. A preocupagao se mostra evidente se confrontado com o dado
anteriormente estudado de que cerca de 47% (quarenta e sete por cento) dos
encarcerados no Brasil l1a estdo por terem praticado delitos patrimoniais, consoante
demonstrado em momentos anteriores, dentre os quais, cerca da metade, ou seja,
mais de 100.000 (cem mil) pessoas, sem sequer terem praticado com violéncia ou
grave ameaca. Desse modo, se ampliardo as possibilidades de caminhos
alternativos que néo estdo abarcados pelos institutos despenalizantes em vigor,
como na hipétese de reincidéncias, que as afastam, ainda que se tenha reparado o
dano.

Assim, a introdugcdo de uma causa extintiva da punibilidade em virtude da
reparacao do dano nos delitos desta natureza, mesmo que limitados aos néao
violentos, bem como a mudanga da natureza da acgao penal, que agora dependera
de representacgao, traz positivas perspectivas e um novo modo de tratar a tematica,
ainda que de modo timido, em beneficio das vitimas, possibilitando ainda um
tratamento menos severo ao infrator, fomentando a reparagao do dano.

Por outro lado, no que se refere os delitos de natureza tributaria, a prioridade
na reparagao do dano se manteve, contudo com algumas restri¢des.

A Fraude Fiscal e Previdenciaria (art. 348), que congloba as hipdteses
anteriores de sonegacao fiscal (artigos 1° e 2° da lei 8.137/90), sonegagao

previdenciaria e apropriagao indébita previdenciaria (tipificadas no cédigo penal, nos
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artigos 168-A e 337-A), continuardo possuindo como causa de extingdo de
punibilidade o pagamento integral do débito.

Assim versa o dispositivo em comento:

Extingdo da punibilidade e reducao da pena

§ 5° O pagamento dos valores dos tributos, contribuicbes sociais e
previdenciarias, inclusive acessorios, extingue a punibilidade se efetuado
até o recebimento da denuncia, assim considerado o momento posterior a
resposta preliminar do acusado. Se posterior, reduz a pena de um sexto até
a metade. (BRASIL, 2002, p. 392)

Como se pode notar, o legislador entendeu por limitar o aspecto temporal do
pagamento da reparacédo ao recebimento da denuncia, o que atualmente poderia se
realizar até mesmo apds uma sentenca condenatéria. Caso isto ndo ocorra, se
incidira na causa especial de diminuigdo de pena, como na parte geral.

Ademais, o delito de descaminho (art. 349), alvo de embates acerca da sua
natureza, se seria fiscal ou ndo, também apresentara o mesmo tratamento, o que
hoje ndo ocorre, extinguindo-se a punibilidade na hipétese de reparagédo do dano,
com a nova limitagao temporal, vez que “aplica-se ao descaminho toda a disciplina
de extingdo da punibilidade, de tipicidade e de insignificancia referente aos crimes
contra a ordem tributaria”. Consoante registra a comissdo, isso evita a
inconstitucional desequiparagéo de beneficios a crimes de mesma indole. (BRASIL,
2012, pp. 392-393)

E de se notar, assim, que em termos de politica criminal voltada a reparacéo
do dano causado pelo delito, o Anteprojeto do PLS 236/2012 proporcionou algumas
alteragdes significativas, ora ampliando tais possibilidades e efeitos, como se vé nos
delitos de natureza patrimonial n&o violentos, ora excluindo das modalidades de
penas alternativas, como a prestagao pecuniaria.

Enquanto uma modalidade de resposta juridico autbnoma do delito, a
reparagao continuara operando nos delitos contra a honra, agora nas trés
modalidades, porém também seguird em um carater eminentemente patrimonial,
relativa a alguns delitos contra bens privados ou publicos, contudo de modo mais

isondmico.
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5. CONCLUSOES

No presente estudo, se pode compreender enquanto fundamento e finalidade
do Direito Penal a protegao de bens juridicos, que sao os valores mais fundamentais
de uma sociedade tutelados pelo ordenamento juridico. Seu papel é exercer tal
protecdo através da imposicdo de sangdes penais aqueles que causem lesao ou
exponham a risco tais bens. Se viu, no entanto, que tal protegcao possui limites, eis
que devem ser observados o carater da subsidiariedade da intervencao penal, a sua
fragmentariedade, a efetiva relevancia (lesividade) da conduta, bem como que a
intervencdo penal somente devera se manifestar quando necessaria e de modo
proporcional a lesdo causada.

Tais limitacdes decorrem do nosso modelo de Estado Constitucional de Direito
e seu complexo de direitos e garantias fundamentais, que orienta o sistema penal a
atuar seguindo o postulado da intervengdo minima, que norteia a politica criminal em
uma perspectiva sempre restritiva da acao estatal, através da adogcado de medidas
menos invasivas e violadoras da dignidade humana, optando por mecanismos, a
priori, ndo criminalizantes, e abrindo espago para outros meios de solugcdo de
conflitos, consagrando a tutela dos bens juridicos em compasso com 0s principios e
garantias fundamentais.

A doutrina do bem juridico apresenta, portanto, profundos reflexos na Politica
Criminal, a partir de uma formulagéao restritiva e racional do Direito Penal, sendo este
um mal admissivel somente na medida em que for plenamente necessario. Assim,
serve como critério justo e claro ao legislador penal e, simultaneamente, como seu
parametro critico.

Neste sentido, o carater minimo da intervengcao penal possui, além de sua
dimensao externa, relativa aos diversos meios extrapenais de solucdo de conflitos,
que devem tem preponderancia em face da intervengao penal em si considerada,
uma dimensao também de observancia interna (intrapenal), que deve ser observada
dentre as préprias espécies de sancdes penais possiveis. Assim, a aplicagdo de
uma sancao penal de maior gravidade ndo devera ocorrer se uma mais leve se
mostra igualmente ou suficientemente eficaz.

Por derradeiro, se conclui, também, que a necessidade da intervengao penal
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esta restrita a impossibilidade de resolugdo do conflito social por outros meios
primarios. Assim, € possivel que ela seja afastada se medidas menos gravosas de
resolucdo e resposta aos conflitos consistirem em uma protecédo suficiente destes
bens.

Ademais, as vertentes tedricas unitarias da pena mostraram se insuficientes
para explica-la do modo complexo que é, e os efeitos que apresenta perante a
nossa sociedade. Assim, ganhou destaque um posicionamento eclético,
representado pela Teoria Dialética Unificadora de Claus Roxin. Nesta, se
compreende o fendbmeno da pena diante dos varios momentos em que esta opera
efeitos na sociedade, deste a sua cominagdo em abstrato, até a sua aplicacéo e
execucao. Neste sentido, surgem critérios de limitacdo e de necessidade da pena,
que se configura a partir do grau de culpabilidade do ofendido, em cotejo com as
exigéncias de prevencgao geral, que devem ser sempre observadas, contudo no
curso da execucao da pena tera preponderancia a prevencao especial, de modo que
se oferecga ferramentas de reaproximacéao do infrator com a sociedade, com a menor
estigmatizagao e segregacao possivel.

Outrossim, a demonstrada faléncia do modelo repressivo atual demonstra a
crise de legitimidade enfrentada pelo Direito Penal, que tem se mostrado um sistema
que nao atende aos fins propostos. Os estudos demonstraram a incapacidade da
pena privativa de liberdade em atender as fungdes de prevengao, e o profundo
impacto negativo nos condenados, o que € contraproducente. Assim, ndo ha um
concreto efeito de pacificacdo social, e sim um verdadeiro sentimento de descrenca
no ordenamento, descaracterizando a construcdo tedrica das prevencdes de
integracdo e especial. Ademais, ha uma subversdo de seu carater de
subsidiariedade, que descamba, embora a experiéncia ja se mostre frustrada, em
uma politica de expansdo ad absurdum de seu raio de atuacdo, numa evidente
contradicdo, como se o carcere fosse a solugdo para a criminalidade, o que
consoante se viu, ndo ocorre.

A crescente importancia do instituto da reparagao do dano representa uma
tendéncia de resgate da vitima, antes alijada do sistema penal, e uma valorizagao de
seus direitos fundamentais, dotando-a de um papel relevante nas questbes

criminais, consagrando as modernas vertentes que defendem a Justica
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Restaurativa, por assim compreenderem ser possivel promover a justica e a
pacificagao social, com a redugao das solugdes punitivas.

Assim, propde-se constituir o Direito Penal uma ferramenta de pacificagao
social, de neutralizagdo das consequéncias provocadas pelo delito, através de
solugdes primariamente ndo punitivas e estigmatizantes, buscando a reaproximagéo
entre o infrator, a vitima e a comunidade, logicamente, na medida do possivel e
recomendavel, quando os bens em jogo ndo sejam de tal jaez que isto cause uma
tutela preventiva deficiente.

E a pacificacdo social ocorre somente quando reparado o dano. Assim,
soluciona-se o conflito, visto que se possibilita a restauracédo da ordem violada, a
neutralizacdo das expectativas sociais e o reequilibrio do estado da vitima,
permitindo ainda a integracao do infrator e o refor¢o a validade das normas.

A reparacao do dano causado pelo delito, em especial se promovida de modo
voluntario, pode apresentar positivos reflexos no direito penal, pois demonstra uma
preocupacdo com as vitimas, que tém seu sofrimento atenuado, contudo n&o soé
para elas, pois demonstra efeitos positivos para a sociedade, que vé reduzidos os
efeitos nefastos do delito, permitindo a sua aproximacgao com o infrator, colocado em
confronto com as consequéncias de suas atitudes, que ainda permite uma
autorreflexdo e o despertar de uma consciéncia critica. Por outro lado, tais efeitos
nao sao de modo tdo evidentemente percebidos através de uma pena, ou numa
reparacao coercitiva, eis que atos eminentemente passivos.

O dano para o direito penal, deve ser assim compreendido em uma
perspectiva ampla, o dano social. Pois so6 € legitima a intervengéo penal quando tal
ofensa se torne de tal propor¢ao que exceda a esfera dos interesses particulares e
se torne nociva, danosa a sociedade como um todo. Isso caracteriza a sua
lesividade. Diante disso, € notavel que a reparacdo enquanto uma consequéncia
autébnoma do delito ndo pode ter a pretensao de ser a unica em absolutamente todos
os casos. Algumas vezes o dano social causado é de tal propor¢dao que os fins
preventivo-integrativos da pena nao estejam plenamente satisfeitos. Desse modo,
nao ha uma proposta de substituicdo das respostas penais ao delito classicas, ha
uma inclusao de novas possibilidades. Se, como demonstrado, a reparagao do dano

pode concretizar de modo eficiente os fins preventivos da pena em alguns casos,
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podendo torna-la desnecessaria, ja em outros, concretiza-los de modo parcial,
fazendo com que o prosseguimento do processo ou a execugao da pena possam ser
mitigados, ou, gerando uma mera redugdo de pena, ndo ha motivos para nao
considera-la.

Pode-se objetar que a inclusdo da vitima na relagdo delituosa poderia
subverter o sistema acusatério do processo penal, incidindo num nocivo
desvirtuamento de seus fins, estrutura e principios informadores.

Talvez tais pontos tenham coeréncia. Outrossim, deve-se compreender que 0
processo, dotado de um carater instrumental, de assegurar as garantias
fundamentais do acusado, tem também o objetivo de concretizar o direito material.
Por outro lado, por qué ndo agregar mecanismos processuais prévios que consigam
aliar as pretensoes e direitos fundamentais da vitima, afinal a garantia da sua justa
restauracdo também o é, e concretizar de modo mais completo a efetiva tutela de
bens juridicos? Desse modo, a justica material parece se consolidar de modo bem
mais evidente.

Por outro lado, percebe-se que o ordenamento juridico patrio atribuiu efeitos
juridico-penais a reparacdo do dano em diversas passagens pelos diplomas
legislativos. Contudo, ainda n&o se vé um verdadeiro papel de autonomia no
instituto, com algumas excegdes como nos mecanismos trazidos pela lei dos
juizados especiais, bem como em passagens eventuais em delitos especificos. Por
outro lado, percebe-se que quando se trata de delitos fiscais ou previdenciarios, em
geral praticados por pessoas juridicas de porte, o legislador se mostrou
excessivamente permissivo, com interesses meramente arrecadatoérios, permitindo
que o dano aos cofres publicos fosse restituido a qualquer tempo, e assim seria
extinta a punibilidade. Desse modo, o sistema aparentemente apresenta solucdes
diversas e sem critérios precisos.

Na mao destas constatagdes, surge o PLS 236/2012, que propde a criagao de
um Novo Cédigo Penal. Dentre suas varias alteragdes, algumas sao avistaveis
quanto a reparagao do dano as vitimas. Cumpre recordar que os delitos patrimoniais
sdo responsaveis por cerca de 47% (quarenta e sete por cento) dos hoje
encarcerados. Dentre estes, por volta da metade (vinte por cento) foram cometidos

sem violéncia ou grave ameacga. Desse modo, trazendo a previsdo de extingdo de
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punibilidade nos delitos patrimoniais nao violentos, garante a reparagcao uma forca
vinculante autébnoma capaz de elidir o conflito penal, por se entender que,
especialmente nestes, a satisfagdo privada, encerra as necessidades de prevengao
da pena. Ademais, também reintroduz a vitima na resolugdo do conflito, dotando-a
de papel decisério na persecucao penal, eis que o0 exercicio da acao penal carecera
de representacdo. Estimula ainda, a reaproximagdao do ofendido e ofensor,
estimulando uma reconciliagado, vez que a vitima deve aceitar a reparacao por parte
do infrator.

Desse modo, apresenta mudancas positivas. Contudo, ainda ndo ha, ainda, a
atribuicdo de um papel de verdadeira autonomia a reparagdo. O projeto traz timidos
avancgos, que contudo poderiam ser mais explorados. E notavel que se insiste em
atribuir uma faceta preponderantemente civil-patrimonial a reparagao. Por outro lado,
ao extirpar a vitima enquanto beneficiaria da prestagdo pecuniaria, neste ponto a
deixa em situagado maior de desamparo.

O sistema penal brasileiro deve caminhar no sentido de ampliar as
possibilidades e efeitos da reparagdo do dano, conciliando também dispositivos
processuais que permitam e fomentem as praticas restaurativas prévias ao exercicio
de fato da pretensao punitiva.

Desse modo, a hipotese investigada apenas se demonstrou parcialmente
confirmada. A reparacdo enquanto uma via autdnoma de resolugcdo dos conflitos
poderia ser aplicavel a todas as categorias de delitos, respeitadas as suas
peculiaridades, por que € uma medida de politica criminal eficiente e mais humana.

Por fim, conclui-se que a reparagdo do dano é uma eficiente medida de
politica criminal, por ser mais humana, por refor¢car o principio da subsidiariedade
que implica na sancao penal se constituir na ultima ratio, por ser eficiente a luz dos
fins das penas, por permitir a introdugéo dos interesses lesionados da vitima em
jogo, contudo, a luz do Anteprojeto de Novo Cédigo Penal, embora se atribua a ela
um papel de maior destaque, especialmente aos delitos de natureza patrimonial,
mostra avangos, porém esta ndo se consagra enquanto verdadeira consequéncia

autébnoma do delito.
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