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Navegava Alexandre em uma poderosa armada pelo mar Eritreu a
conguistar a India; e, como fosse trazido & sua presenga um pirata
que por ali andava roubando os pescadores, repreendeu-o muito
Alexandre por andar em t3c mau oficio; porém ele, que ndo era
medroso nem lerdo, respondeu assim: basta, senhor, gue eu, porque
roubo em uma barca, sou ladrdo, e vés, porque roubais em uma
armada, sois imperador?. Assim &. O roubar pouco € culpa, o roubar
muito & grandeza: o roubar com pouco poder faz os piratas, o roubar
com muito os Alexandres. (VIEIRA, 1655).



RESUMO

A preocupacgio com o0s novos rumos do Direito Penal vem oferecer uma visdo
evolutiva € aoc mesmo tempo uma critica paralela tendente a nortear uma
perspectiva mais humanista e menos repressiva desse ramo do direito. Diante da
faléncia patente do sistema penal brasileiro @ da debilidade da seguranca pubiica,
estdo na ordem do dia as discussdes sobre as solugdes que visam as politicas de
pacificac@o social e controle do crime. E é com esse objetivo que se buscarg, nesse
trabalho, delinear novas propostas de solug&o para a problematica de crime, numa
fuga a gravosa repressdo penal, através de meios que assegurem a reinsercao
social e gque se evite a nefasta convivéncia de pequenos delinglientes com
criminosos de grau de periculosidade elevada. £ com vistas a essa perspectiva que
se propora a Despenalizacéo pela Reparacdo dos Danos em alguns tipos penais,
ndo com o objetivo de solucionar todo o problema da criminalidade no Pais, mas sim
de ser o ponto de partida para uma reforma gradual do sistema penal, arrimado em
bases sélidas e vislumbrando a dignidade do homem e a justica social. Assim, 0
ordenamento juridico-penal brasileiro poderia debrugar-se nagueles fatos graves,
que atingem bens juridicos relevantes e em que a agresséo ¢é irreversivel, aplicando
apenas nesses casos a solugdo penal. Os demais delitos mereceriam um
substitutivo penal capaz de resolver o conflito. Assim, se o dano é reparavel, sua
recuperagéo, desde que satisfatéria, seria o0 caminho mais facil e justo para
aplicag@o da justica. A diminuicdo da incidéncia penal em relacao aos delitos de
pequena ou moderada gravidade proporcionaria uma prestacdo jurisdicional penal
mais eficiente, pois a Policia Judicidria poderia melhor desempenhar sua fungdo,
investigando apenas os delitos realmente merecedores da tutela penal, e os Juizes
criminais teriam mais tempo e liberdade de julgar 0os casos que importem grave
repercussao social. Isso impde uma revisao obrigatdria do sistema de penas vigente,
para que a vitima ndo seja despojada de seus problemas, de modo que, assim como
0 autor, possa participar da solugdo do conflito, passando a conciliagdo a ocupar
lugar de destague na relacdo conflituosa, que respaldada em mecanismos
restaurativos, vem tornar desnecessaria a reprimenda penal, que submeteria a
vitima a novos dissabores. E, pois, advogada pela Politica Criminal Moderna a
criagdo de mecanismos gue assegurem as vitimas a satisfacdo do dano o mais
prontamente possivel. Ressalta-se a intencdo de apresentar no trabalho uma
abordagem gue traga novos e modernos entendimentos acerca do tema, como
forma de contribuicdo e apoic aos entendimentos surgescentes que ddo novo
tratamento ao crime, enquanto fato humano e social merecedor da preocupacgéo da
Politica Criminal. A metodologia empregada no presente trabalho se deu por meio
do estudo de doutrinas, livros, revistas, artigos cientificos e textos de internet, bem
como pela andlise de dados obtidos em 6rgaos de Seguranca Publica, ao passo gue
o0 método foi de cunho exegetico e historico sistematico, revelador dos lastimaveis
resultados do sistema repressivo penal que se encontra submersc numa profunda
crise, para a qual ndo se tem discutido saidas.

Palavras-chave: Despenalizacia. Reparag&o dos Danos. Politica Criminal.



ABSTRACT

The concermn with the new directions of the Penal Right comes fo offer an
evolutionary vision and at the same time a critic parallel tendency to orientate a
perspective more humanist and less repressive of that branch of the right. Before the
patent bankruptcy of the Brazilian penal system and of the public safety's weakness,
they are in the order of the day the discussions about the solutions that seek to the
palitics of social pacification and control of the crime. And it is with that | aim at that
will be looked for, in that work, to delineate new proposed of solution for the problem
of the crime, in an escape to the grievous penal repression, through means that
assure the social to reinsert and that the disastrous coexistence of small criminals is
avoided with criminals of degree of high danger. It is with views the that perspective
that will intend penal softening for the Repair of the Damages in some penal types,
not with the objective of solving the whole problem of the criminality in the Country,
but of being the starting point for a gradual reform of the penal system, supported in
solid bases and shimmering the man’s dignity and the social justice. Like this, the
Brazilian juridical-penal order could lean over in those serious facts, that reach
important juridical goods and in that the aggression is irreversible, just applying in
those cases the penal solution. The other crimes would deserve a penal to substitute
capable to solve the conflict. Like this, if the damage is reparable, your recovery,
since satisfactory, it would be the easiest road and exactly for application of the
justice. The decrease of the penal incidence in relation to the crimes of small or
moderate gravity would provide an instaliment more efficient penal jurisdiction,
because the Jjudiciary Police better could carry out your function, just investigating
really the crimes worthy of the it tutors penal; and the criminal Judges would have
more time and freedom of judging the cases that import serious social repercussion.
That imposes an obiligatory revision of the system of featherses effective, for the
victim it is not robbed of your problems, so that, as well as the author, it can
participate in the soiution of the conflict, starting the conciliation to occupy
prominence place in the conflicting relationship, that backed in restorative
mechanisms, it comes to tum unnecessary the penal reprimand, that would submit
the victim to new insipidities. It is, therefore, advocated more quickly by the Modern
Criminal Politics the creation of mechanisms that they assure the victims the
satisfaction of the damage the possible. The intention is pointed out of presenting in
the work an approach that swallows new and modern understandings concerming the
theme, as contribution form and support to the understandings that appear that they
give new treatment to the crime, while human and social fact worthy of the concern of
the Criminal Politics. The methodology used in the present work if she gave through
the study of doctrines, books, magazines, scientific goods and internet texts, as well
as for the analysis of data obtained in organs of Public Safety, while the method was
of analytic and historical stamp systematic, discloser of the pitiful results of the penal
repressive system that one find submerged in a deep crisis, for which she have not
been discussing exits.

Word-key: Penal Softening. Repair of the Damages. Criminal Politics.
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INTRODUCAQ

A preocupacio com os novos rumos do Direito Penal vem oferecer uma visao
evolutiva e ao mesmo tempo uma critica paralela tendente a nortear uma
perspectiva mais humanista e menos repressiva desse ramo do Direito.

O crime é infrinseco a natureza humana, sempre existiu, mesmo nas
civilizacbes mais rudimentares. Dai a necessidade histdrica do homem civilizado em
preocupar-se com a hérmonia no convivio social, motivo que fez o direito presente
em todas as civilizacbes, embora mais ou menos evoluido,

Apesar de o delito estar presenie em toda a historia do homem, nunca foi
tratado, ao menos no ordenamento juridico brasileiro, com o comprometimente que
deveria, pois apesar de se reconhecer o fracasso das penas privativas de liberdade,
pouico se tem avangado no campo das penas alternativas, e a discussdo sobre uma
terceira via para solugiio dos problemas ligados ao crime e a recuperaggo do
delingiiente tem sido evitada pelos poderes constituidos.

O sistema penitenciario brasileiro & um caos total, ndo se cumpre a leie o
descaso com principios minimos de dignidade humana ¢ latente. A superiotacdo dos
presidics, as condicdes insalubres em que s3o mantidos bs presos, a violéncia
dentro dos estabelecimentos prisionais e a falta de assisténcia médica e psicossocial
terminam por inviabilizar, completamente, a perspectiva de ressocializagdo do
apenado, ao reveés, a degradacio humana que sofrem esses detentos thes revela
que continuar na bandidagem é questdo de sobrevivéncia. Dai os altos indices de
reincidéncia criminal, gue, em algumas regifes do Pais, ultrapassam os 80% (LIMA,
2005, p. 28), e o que é pior, a maioria desses individuos voltam a praticar crimes

ainda mais graves gue 0s anteriores.
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Diante da faléncia patente do sistema penal brasileiro e da debilidade da
seguranca publica, estdo na ordem do dia as discussdes sobre as solugdes que
visam a politicas de pacificagdo social e controle do crime.

E & com esse objetivo gue se buscara, nesse trabalho, delinear novas
propostas de solugdo para a problematica do crime, numa fuga a gravosa represséo
penal, através de meics que assegurem a reinsercao social e que se evite a nefasta
convivéncia de pequenos delinglentes com criminosos de elevado grau de
periculosidade.

E com vistas a essa perspectiva que se propora a Despenalizacio pela
Reparacao dos Danos em alguns tipos penais, ndo com o objetivo de solucionar
todo o problema da criminalidade no Pais, mas sim de ser o ponto de partida para
uma reforma gradual do sistema penal, arrimado em bases sodlidas e visiumbrando a
dignidade do homem e a justica social.

Alguns crimes contra o patrimdnio, sem violéncia a pessoa, sio faciimente
solucionados pela composigdo dos danos, sem a necessidade premente da tutela
penal do Estado, que deve ficar resguardada para condutas mais graves e de dificil
ou impossivel reparacido, pois os danos reparaveis contemplam essa solucido mais
simples que ora € proposta, qual seja a de se recuperar o estado das coisas por
meio da reparacéo suficiente dos danos.

Despenalizar ndo implica em extinguir condutas ilicitas, mas na verdade em
um abrandamento da pena de determinados delitos, sem, contudo, subtrair seu
cardter de llicito penal; & uma atenuacao dentro do sistema repressivo que visa
transformar um crime em contravencdo ou em pena de muita ao revés da prisao,

impuisionado pelo principio da intervencdo minima do sistema penal.
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A reparacio do dano ndo € uma instituicdo nova, pois sua origem remonta ha
tempos anteriores mesmo as penas afiitivas como a privativa de liberdade e os
castigos corporais, podendo ser encontrada no Codigo de Hamurabi ou no Codigo
de Manu entre outros.

A missdo do Direito Penal é a protecdo dos bens juridicos, desde que
fragmentaria e subsididria, pois sempre gue outros mnstrumentos de tutela nao
penais, ou outros ramos do Direito, como € o caso do Direito Civil, sejam suficientes
para realizar a adequada protecao desses bens, deve-se evitar a reprimenda penal.
Saliente—se_, ainda, gue ndc & qualquer lesdo ou ameaca de lesdo que deve ser
protegida penalmente, mas apenas aquelas capazes de causar lesdes mais graves,
gue sejam insuportaveis. Assim, os Principios da Fragmentariedade e da
Subsidiariedade ddc origem ao Principic da intervengdo Minima do Direito Penal
desenvolvendo um estado de pretensdes penais minimalistas.

O Direito Penal passa, atualmente, por uma crise que faz confundir seus
fundamentos historicos, pois a aplicagdo da pena tem se afastado, paulatinamente,
ao longoe dos tempos, de seus proprios conceitos. Na tentativa de se resguardar a
dignidade desse ramo juridico, € que se propdem solugbes que minimizem as
conseqgiiéncias dessa crise, e facam emergir os reais fins das penas. Para tanto,
iancam-se propostas restaurativas com panas altermativas eficazes como as que
visam reparar os danos.

A Reparacgao dos Danos &, assim, um instrumento alternativo que atende aos
fins preventivo e pedagogico do Direitoc Penal, sendo de grande valia a sua aplicacio
no sistema punitivo como substitutivo da pena quando o crime foi praticado sem

violéncia ou grave ameaca.
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A metodologia empregada no presente trabalho se deu por meic do estudo de
doutrinas, livros, revistas, artigos cientificos e textos de internet, bem como pela
andlise de dados obtidos em 6rgéos de Seguranca Publica, ao passo que o método
foi de cunho exegético e histérico sistematico, revelador dos lastimaveis resultados
do sistema repressivo penal que se encontra submerso numa profunda crise, para a
qual ndo se tem discutido saidas.

Assim, o primeiro capitulo do trabalho versard sobre a pena privativa de
iiberdade, sua aplicacéo e ineficacia, desde a origem, ressaltando-se a incapacidade
dessa modalidade de pena no mister da prevencio dos delitos e harmonia social.

O segundo capitulo fratard dos principios norteadores da politica criminal
moderna, legitimadores de um Direito Penal de tendéncias minimalistas, isto €, que
reprima apenas a agressdes mais graves aos bens juridicos mais relevantes.

No terceiro capitulo sera tratado o foco principal do trabalho, o da
despenalizacdo de tipos penais respaldada na restauracéo dos danos, o que se
defende ser uma medida alternativa eficaz, ndo com a pretenséc de resolver a
problematica criminal, mas sim de dar o primeiro passo na busca de uma necessaria
reforma do Cédigo Penal Pétrio, fundada nos ensinamentos da Moderna Politica
Criminal.

Por fim, o quarto capitulo se dedicard ao tema da Justica Restaurativa que
envolve a reparagao dos danos e g necessidade de, sempre que possivel, recuperar
o status quo ante das vitimas de delito, notadamente nos casos de crimes contra o

patrimdnio que séo, por natureza, reparaveis.



CAPITULQ 1 A PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE E SUA APLICABILIDADE

Em meio as varias crises por que passa o Pais atualmente, entre as quais a
corrupgao, o desemprego, a crise da seguranca publica e o descaso com a salde e
educagdo, a sociedade é estigmatizada pelo medo e inseguranga, isso provoca
equivocos na busca pela tdo almejada tranquilidade social, no momento em que se
recofre @ medidas repressivas de extrema severidade, maculando a finalidade do
Direito Penal, que passa a ter a pena privativa de liberdade como indispensavel para
solugdo dos conflitos sociais, no mesmo instante em que novas leis séo
insensatamente editadas, cada vez mais duras e iniquas, sobrepujando o carater
preventivo que deveria ter o ordenamento.

O sensacionatismo dos meios de comunicacdc tem contribuido para essa
desnatura¢do penal, provocando nas pessoas a sindrome da “vitimizagdo”, como
chama Jesus (2005), pela qual as pessoas temem a qualquer momento ser vitimas
da violéncia, 0 que Ihes provoca a sensacac de que apenas com penas mais
severas € que se vai resolver o problema da seguranga publica, ndo fazendo sequer
disting8o entre os crimes de alta ou baixa reprovabilidade.

A auséncia de uma politica criminal séria a ser discutida pelos Poderes
Legislativo e Executivo afasta as possibilidades de se reduzir os indices de
criminalidade, gerando na sociedade um sentimento de impunidade. De outra parte,
a morosidade do Judiciario e 0 agravamento da situacio vexatdria dos presidios
estdo fora do foco das discussdes da politica criminal do Pais. Embora a prisdo seja

descrita como uma sancéo que ndo pode alcancar quaisquer melhorias na vida da maioria
dos prisioneiros ou nas suas relagdes sociais. Ao contrario, ha um senso comum de que as

perspectivas para um gjuste satisfatorio na sociedade tornam-se mais dificeis com a priséo.
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1.1A origem da Pena Privativa de Liberdade

Na histéria da humanidade, a harmonia social sempre exigiu formas de
controle e repressdo a condutas reprovaveis pela scciedade, mais tarde entendidas
como penas. Nas antigas Grécia e Roma surgiu a idéia de carcere, que era a priséo
onde se colocavam os escravos, os delinquentes e os vencidos nas guerras.

As penas em sua origem eram desproporcionais € nédo eram ligadas a
qualquer pardmetroc de justica, muitas vezes pagava-se pelo crime com a propria
vida. Na vinganga privada, comstido um crime, havia a reacdo da vitima, dos
parentes e até do grupo social.

No Periodo Medieval, as penas eram verdadeiras atrocidades contra os que
cometiam crimes, além da pena de morte na fogueira, por soterramento ou
afogamento, o confisco e a mutilagdo eram freqlentes. As sangdes visavam &
intimidacado, mas dependiam da condi¢o social e politica do réu. Mais tarde foi dado
lugar a vinganca publica, promovendo a estabilidade do Estado organizado.

Nas primeiras manifestagbes da pena privativa de liberdade, as pessoas eram
acorrertadas e colocadas em cavernas ou fossas onde ficavam esquecidas. Na
ldade Media, a Igreja Catdlica admitia a pena privativa de liberdade como forma de
peniténcia ao infrator para que buscasse a purificacio.

Contudo, a idéia de pena com carater pedagdgico surgiu apenas no século
XVI, em Amsterdd na Holanda, onde foram criadas casas correcionais para
mendigos e prostitutas, passando a pena a ter, intrinsecamente, uma idéia de
educacgao até entdo desconhecida.

No século XV, em meio a Revolugdoe Francesa, foi conhecido o periodo
humanitario das prisdes, em gue os sistemas carcerarios foram expostos ao publico,

embora esses estabelecimentos ndo tivessem nada de humanos, o que embalou



revoltas contra os sistemas carcerédrios do mundo todo, tendo como marco principal
a queda da Fortaleza de Bastitha, na Francga, que era utilizada como priséo.

Hodiernamente, embora se tenha avangado nos estudos penais e
criminolégicos, as prisdes continuam a ser o remédic pretensamente eficaz para
solucionar a problematica social do crime, ¢ gue é, do ponto de vista da seguranga
dos individuos e da harmonia social compreensivel, pois, ainda ndo se chegou a um
estagio de controle social do crime capaz de abolir completamente a priséo.

O Movimento da Lei e da Ordem, surgido na década de 90, defende que o
Direito Penat deve ser de maxima intervencdo, pois sd assim pode resolver os
problemas da criminalidade.

A pressao que os militantes desse movimento tém conseguido empreender no
Congresso Nacional, respaldados na imprensa sensacionalista € no interesse
politiqueiro de alguns parlamentares, vem acarretando a sucessiva criacdo de novos
tipos penais, aumentando as penas e suprimindo as garantias dos cidad&os.

Entretanto, esse entendimento anacrénico jamais sera capaz de solucionar 0s
verdadeiros problemas da criminalidade, pois sao eles, na verdade, problemas de

ordem social, para 0s quais se devem destinar as politicas publicas.

1.2 A Pena Privativa de Liberdade como instrumento de controle social

O Estado, para manter a ordem, precisa, por vezes, aplicar um contra-
estimulo ao infrator da lei, como forma dltima de prevenir novas infragbes. A prisao,
contudo, deve ser sempre pensada como uitima ratio.

No Brasil o sistema carcerério esta em péssimas condicbes e enfrenta uma
crise generalizada, sendo oportuna a nogdo das condigbes precarias dos carceres

brasileiros trazida pelo festejado criminalista Oliveira (2001, p. 7).
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O grande lamento & que neste final de século a prisdo continua a se
apresentar como um espetaculo deprimente: orfana filhos de pai vivo;
enviiva a esposa de maride combalido; prejudica o credor do preso
tornado insolvente; desadapta o encarcerado a sociedade; suscita
graves conflitos sexuais, onera o Estado; amontoa seres humanos
em jauias sujas, tmidas, onde vegetam em olimpica promiscuidade.

Mesmo diante de tantas dificuidades, a prisdo ainda &, lastimavelmente, a
Unica solucdo para os delinglientes mais perigosos, uma vez que, trazendo riscos &
convivéncia em sociedade, devem mesmo ficar segregados; ¢ que ndo se pode
perder de vista é a proporcionalidade da pena a gravidade do crime e a

culpabilidade do agente, como refor¢a o mestre Oliveira (2001, p.7):

Tamanhas dificuldades indicam ser imprescindivel a determinacao de
se levar a termo a execugio da pena, reservando a prisdo aos casos
em que o infrator represenie perigo concreto e continuo &
tranqlilidade social. Fora dessa hipétese, se ndo ha necessidade de
uma pena qualitativamente tdo grave, urge que a prisdo seja
substituida ndo somente pela secular férmula da multa, como
também por outras opgbes com real sentido educativo, que
possibilitem o retomo do infrator a coletividade, sem onerar tanto o
contribuinte.

Nesse interim, ndo se pode admitir pena que ndo traga uma forte dose de
eficacia;, que vise reparar o dano causado; que recupere o infrator e que lhe seja
alicerce para o exercicio da cidadania. Mas, infelizmente, o que se tem observado &
gue 0 encarceramento, além de nac preencher estes requisitos, 8, pelo contrario,
degradante da dignidade minima do ser humano.

O Brasil passa por um processo de prisionalizacdo nunca visto em sua
histéria. Hoje se prende mais do que se solta, o que, somado ao aumento
vertiginoso da criminalidade, como também da faita de politicas publicas eficazes, no

combate ao crime, tem gerado um estagio de violéncia insuportavel, em que alguns
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Estados da nagéo, notadamente S&o Paulo e Ric de Janeiro, se véem compelidos a
feconhecer sua incapacidade de combater o crime. A respeitc dessa fragilidade

gdestaca Gomes (2003, p. 25)

Triste da sociedade gque demanda mais e mais presidios, € nao
escoias, hospitais, centros de lazer, etc. Nunca tera futuro ou
progresso a sociedade que sé sabe reivindicar mais presidios, mais
policiais, mais juizes. Tudo iss¢ revela uma sociedade doente.
Patolagicamente mal concebida.

Outro agravanie é que a politica do Ministério da Justica muda a cada
nomeacgido de novo ministro ou a cada nova decisdo do Consetho de Politica
Criminatl e Penitenciaria, inviabilizando 0 frabalho que vinha sendo desenvolvido.
Entretanto, s& mudam os planos, pois a situagdo piora a cada dia e g prisdo &, cada
vez mais, um ambiente degradante e vil, motivo que forfalece ¢ entendimento de que
se deve ponderar com muita seriedade e sem nenhum preconceito acerca da
reprovabilidade da conduta detlituosa do infrator e até gue ponto a pena privativa de
liberdade, é necessaria, suficiente, dtil e eficaz.

Assim como no Brasi, ¢ nstitutc da prisdo pouco tem avangado em outros
grdenamenios juridicos do mwundo, € mesmo 0s paises mais desenvolvidos
encontram dificuldades na manutencao de seus sistemas carcerarios, como lembra

QOliveira {2001, p. 34):

Na inglaterra, por exemplo, em 1990, o Governo de Margareth
Tatcher divulgou o relatdrio White Paper, que contém uma andlise
das dificuidades do emprisionamento no Reine Unido, concluindo
pela declaragdo de incapacidade do Estado para obter o senso de
responsabilidade dos presos e utilizar a prisdo como um instrumento
inibidor da criminalidade. Peio contranio, conclui o Relatdrio, a prisdo
& um empreendimento de altissimo custo, mas sb faz as pessoas se
tornarem piores.
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1.3 A aplicabilidade das Penas Privativas de Liberdade

N&o & dificil se vistumbrar a aplicacdo de uma pena com equilibrio, desde gue
se faga uma avaliagac coerente da conduta e do grau de culpabilidade do individuo
infrator. Certamente se observara que ndc ha nada em comum entre a conduta de
quem comete, por exemplo, um pequeno furto e de quem estupra e mata uma jovem
mulher. Na verdade o Gnico ponto em que essas duas condutas se aproximam € gue
ambas estao tipificadas no Cédigo Penal Patrio.

Embora cedigo que as referidas condutas recebam penas quantitativamente
diferentes, ndo se olvide que nos dois casos o processamento jurisdicional sera
semelharte. S&o0, pois, pertinentes todos os argumentas que visem delinear os
diferentes objetivos nas duas condutas. No furto, o objetivo primacial do ofendido &
recuperar ¢ bem perdido; evidencia-se, entde, mais de uma forma de se solucionar
gsse contflito, poig além da solucio punitivo-retributiva, destacam-se com muito bom
gosto os meios reparatéric e conciliatono, entres outros que tém surgido nas
modemnas discussbes sobre o tema. Por outro lado, no estupro e homicidio, a ofensa
aos bens juridicos é escandalosamente maior, ofendendo, aléem da vitima e sua
familia, ao Estado, que deve repnmir atos t3o lesivos a trangiilidade social ¢ que
provocam verdadeiro furor entre os cidaddos, dado o grau de reprovabilidade
gritante de tais condutas.

O mestre Oliveira (2001, p. 7) disserta com muita propriedade sobre o tema:

Consistindo na privagéo de um bem juridico do criminoso, a sancéao
penal ndo deve atingir certos direitos que sio sagrados e inalienaveis
para todo homem. Ha de ser proporcional ao dano causado pelo
crime e ao grau de culpabilidade, isto &, de reprovabilidade do
criminoso. Agui também se aplica o principio fisico da acao e reacao:
toda acdo provoca uma reacdo de igual intensidade e em sentido
contrario. A pena que excede essa medida é iniqua e
contraproducente. Destinada a restabelecer ¢ equilibrio, ela o estaria
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comprometendo e pesando demais num dos pratos da balanca. A
pena que se pde aquém ou além do nivel justo, falha na sua
finalidade de permilir, com sensatez, que o Estado exija a
responsabilidade de gualquer pessoa presa.

{sto posto, ndo ha que se dar o mesmo remedio penal a essas duas ciasses
de infratores, pois, embora o furto tenha uma pena sabidamente menor, ndo se pode
conceber que o pequeno larapio e o estuprador homicida sejam submetidos ao
mesmo sistema carcerario, e menos ainda que sejam companheiros de sela, o que
iamentavelmente tem ocorrido como regra no sistema prisional brasileiro.

O criminalista Jongman (2000) elaborou a teoria da “reacdo a frustracao’,
segundo a qual os conflites com as leis nada mais sdo do gue reacdo das pessoas,
gue foram frustradas na conquista de suas necessidades basicas. Cada crianga €
educada de modc a considerar determinados valores, como, patrnimoénio, status,
dinheiro e poder. Pessoas que s8c excluidas e frustradas nessas conguistas
procuram formas de realizar os seus desejos e, muitas vezes, através de atividades
legais, o que mostra que a excluséo social tem papel fundamental para lastimavel
problematica criminal.

Ao se verificar o perfil sécio-econdmico dos encarcerados no Brasil, avulta-se
outro grave problema: a grande maioria dos detentos € pobre, proveniente das
camadas sociais menos favorecidas, motivo que fortalece a tese segundo a qual
seriam esses delingtentes frutos das injusticas sociais reinantes no Pais. Esta, pois,
o sistema penal brasileiro efetivamente selecionando os delingientes entre as
pessoas mais pobres da sociedade, que por sua vez, superiotam as prisbes e
constituem a clientela desse sistema. De modo inverso, aquelas pessoas que tém

prestigio e influéncia do poder econdmico, podem se valer de um tratamento penal
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mais flexivel e, na maioria das vezes, ndc recebem tratamento algum; segundo

Zaftaroni, Pierangeli (2004, p. 58}

[...]1 na grande maioria dos casos, 0s que sdo chamades de
“delingtentes” pertencem gos setores sociais de menores recursos.
Em geral, & bastante 6bvio que quase todas as prisdes do mundo
estdo povoadas de pobres. Isto indica que ha um processo de
selecio das pessoas as quais se qualifica como “delinglientes” e
ndo, como se pretende, um mero processo de selecdo de condutas
ou agbes qualificadas como tais.

Quando se encarcera um pequeno infrator, ndo se esta tirando dele apenas
sua liberdade, mas também toda sua dignidade ao submeté-io a uma prisdo que
arrebata seus sonhos e expectativas, mostra-the a crueldade da natureza humana,
humitha-o, violenta-o fisica e moralmente, subtraindo-lhe todas as perspectivas de
progresse humano, tornando-o um forte candidato a reincidéncia quando deixar a
prisGo. Tais males sdo diametralmente opostos a uma pena gue deveria educar o
pegueng nfrator.

Assim, esta-se diante da necessidade nado de se buscar a eficacia efetiva de
uma pena meal aplicada, mas sim de se buscar a eficacia do Direito Penal
Alternativo, para que se possa verdadeiramente seguir 0 Principio da Intervencao
Minima do Estado em certas situagdes, bem como ser inexistente em ouiras, ou em
outros casos atuar com mais rigor, porém buscando sempre a dose necessaria de
aplicacio da pena para cada caso particular, sendo a prisdo a ditima das solugdes.

Hazoes tais embalam o fundamento de que o sistema penal ndo deve jamais
ser interpretado como um objeto que se esgota em st mesmo, mas do mode mais
amplo € menos burccratico possivel, para gue se veja o crime enguanto problema
social e nunca apenas do propric delingiente. O programa penal do Estado deve,

antes de tudo, ser programatico.
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O sistema penal, por meic das penas privativas de liberdade, procura
alcancar a prevengdo geral de condutas antijuridicas. Resta refietir se essa
repressdo de carater refributivo n8o se aproxima de um contetdo vingativo
disfarcado sob a alegativa de que a pena € justa, pois apenas retribui uma ofensa a
um bem juridico; e se a pena é uma reacado do Estado, proporcional ao mal sofrido,
n&o se estaria diante de resquicios do principio de Talido: “Otho por olho e dente por
dente”? Entdo, essa reflexo seria mais ampla e abarcaria o proprio conceito de
pena, sua finalidade e objetivo.

G Direito Penal, portanto, deve aspirar como fim dltimo a formagéo de
cidaddos conscientes e responsaveis, merecendo ser cada vez mais pedagdgico e

fenos repressivo.



CAPITULO 2 PRINCIPIOS NORTEADORES DA NOVA POLITICA CRIMINAL

O Direito Penal ao ser aplicado deve sempre ser balizado nos principios que
legitimam o sistema, de modc a harmonizar as aspiragdes sociais, somente
intervindo nas relaces sociais quando uitimo meio de composicdo dos conflitos.

O jusfilésofo Reale (2002. p. 303.) admitia que principios sdo “certos
enunciados I6gicos admitidos como condigdo ou base de validade das demais
assergbes que compdem dado campo do saber’. Principio € o mandamento nuclear
de um sistema, & a base de sustentacdo do conhecimento, sao as vigas mestras do
ordenamento juridico, por isso a violacdo a um principio é a forma mais grave de
Hegaiidade, pois agride todo o sistema, subvertendo seus valores fundamentais.

Para Francisco Tolédo (2003}, primeiro autor brasileiro a se referir ao alcance
do principio da insignificancia, a adogdo desse principio coniribui para redugao do
campo de incidéncia do Direito Penal. Segundo Tolédo, a gradacio qualificativa e
guantitativa do injusto permite gue o fato penalmente insignificante seja excluido da
tipicidade penal.

Beccaria (2004) destaca em sua obra Dos Delitos e das Penas que: “Proibir
uma enorme quantidade de actes indiferentes ndo é prevenir os crimes que delas

possam resultar, mas criar outros novos’.

2.1 Principio da Insignificancia

Também chamado por Bagatela, esse principio foi formulado por Claus Roxin,
criminalista aleméo e estudioso da Politica Criminal (ROXIN apud TOLEDQ, 2003).
Este autor propds a interpretacio restritiva dos tipos penais, com a exclusdo

da conduta do tipo a partir da insignificante imporiancia das lesdes ou danos
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verificados. Com muito acerto, esse criminalista indicou que 0 apego ao formalismo
exagerado e prejudicial a sociedade, pois, assim sendo, cu se tera uma atuacgio
tardia do Direito ou se vera muitas injusticas cometidas.

A "Criminalidade de Bagatela” (Bagatelledelikte), como é chamada pelos
doutrinadores alemaes, surge de forma significativa na Europa, a partir do século
XX, em meio as crises decorrentes das primeira e segunda guerras mundiais,
guando o crescente indice de desemprego e a escassez de alimentos, dentre ocutros
fatores, provocaram um surto de pequenos delitos, como furtos e roubos de
pequeno valor. Portanto, a origem fatica do Principio da insignificancia esta ligado ao
carater patnimonial.

bDe outra parte, os juristas romanos afirmam gue o Principio teve sua origem
histGrica no direito romano, fundamentado-se no brocarde “minimus non curat
Praetor”, isto @, o Pretor ndo cuidava dos pequenos delitos.

0 objetive desse principio seria, entdo, restringir o teor literal do tipo penal,
ajustando-o acs comportamentos socialmente aceitos, a despeito de suas infimas
lesGes aos bens juridicos, tornando-se um instrumento de interpretac@o restritiva da
norma penal, evitando-se a interpretacdo puramente gramatical, que serd sempre
acompanhada de alguma injustica.

Para esse principio, a conduta formalmente descrita no tipo penal seria
materialmente atipica, uma vez que situada entre as condutas socialmente aceitas,
astando, porianto, excluida do fipo. isto posto, seu fundamento € que ndo se pode
punir © que a sociedade nao reprova e tem por normal.

A insignificAncia abarca situacfes de ofensa minima a bens juridicamente
tutelados, tendentes a ndo justificar a incidéncia do Direito Penal, gue seria

desproporcianai ac reprimir fatos juridicamente irrelevantes, como, no casc do furto
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simples de um objeto de peqgueno valor, que por certo tera sua tipicidade material
elidida por esse principio.

Os crimes de bagatela, num primeiro momento, se amoldam & figura tipica,
mas, posteriormente, tém sua tipicidade desconsiderada pelas suas infimas ofensas.

Nesse interim, a divisdo da tipicidade em formal e material & oferecida a partir
de uma visdo constitucionalista da teoria do delito, considerando um outro principio,
qual seja ¢ da dignidade humana, que assegura que as garantias constitucionais
ndo podem sofrer limitagbes senfo em virtude de interesse ou bem de igual ou
maior valor.

Sem embargo, ndo se pode conceber que a liberdade constitucionalmente
garantida a todos seja cerceada em detrimento de uma ofensa insignificante a um
bem juridico de menor relevancia. Portanto, nas infragbes de bagatela ndo ha
necessidade de se impor uma sancdo penal Para tanto, € necessario que se
observe, para aplicagdo da insignificancia, a idéia conglobada da norma,
ponderando-se resultado, conduta e culpabilidade.

Destaque-se, ainda, que © principio da legalidade ndo pode ser compreendido
em uma acepcao restrita que provoque excessos na configuracdo do tipe penal, de
modo que a conduta precisa estar previamente tipificada e ajustada a esse tipo, e
que a sancio cominada previamente seja proporcional & reprovabitidade da conduta,
sendo expressdo da norma constitucional nulflum crimem sine lege.

Alguns criminalistas mais conservadores, embora sejam a corrente
minoritdria, ainda resistem ao principio telado sob a alegativa da auséncia de
previsao legal. Todavia, tal principio € construgdo dogmatica, fruto das discusstes
da Politica Criminal, gue procura solucionar as injustigas do direito mal aplicado e

mal interpretado, valendo-se ainda da assertiva de que a norma escrita ndo esgota
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todo o direito. E um principic implicito, integrado aos Fundamentos do Estado
Democrdtico de Direito, que resguarda a dignidade da pessoa humana e a
proporcionalidade de aplicacao da pena.

A bagatela tem, portanto, aplicacdo em qualquer tipo de crime, seja formal,
material, de dano, de perigo, doloso ou culposo. E mais ainda no caso particular dos
crimes de dano, uma vez que, nesses ¢asos, é dbvia a facilidade de se mensurar a
extensao da lesao.

Para melhor se entender o Principio da InsignificAncia e sua finalidade
juridico-penal, deve-se relaciona-lo a outros principios, tais como, o Principio da
Legalidade, da Lesividade, da Fragmentariedade, da Subsidiariedade, da

Adequacio sociat & da Intervencao minima.

2.1.1 Principio da Lesividade

Alguns doutrinadores elencam um subprincipio da Insignificancia, qual seja, o
da Lesividade, para o qual $6 se admite a aplicagdo da pena a conduta que lese
direitos ou interesses de terceiros juridicamente protegidos, ndo se punindo a
conduta puramente imoral ou antiética.

Assim, sO se pode penalizar comportamento que prejudique direitos de
outrem, pois as condutas internas ou individuais do ser humano, por mais estranhas
que se apresentéfn, née legitimam a intervencao penal.

Esse principio determina que a intervenc@o do Direito Penal deva ocorrer
apenas quando necessario a protecdo de certos bens juridicos, o que implica que
nem todo atague tera, conseqientemente, intervengio penal, pois apenas 0s ¢asos

de lesdo aos bens juridicamente mais relevantes a justificarao.
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Ao se afirmar que ¢ objeto da tutela penai é um bem juridico, e ndo qualquer
comportamento esta-se diante da idéla de culpabilidade, pois se trata da
reprovabilidade adietivada com algum comportamento humano, diferindo o Direito da
Moral. Esse entendimento surge com os estudos desenvolvidos por Kant que
procurava fazer uma interpretacdo da pratica humana, definindo que a razdo é ¢

norte da acio (KANT apud SILVA JUNIOR, 2002).

2.1.2 Principio da Subsidiariedade

O cardter subsididario permite gue o remédio penal seja utilizado apenas
quando for o Oltimo meio capaz de solucionar o condlito. Assim, o Direito Penal s
deve atuar quando se observar o fracasso de tedos os outros ramos juridicos.

A fungio penal de dar guarida aos bens juridicos mais importantes é o que o
diferencia dos demais ramos do direifo, pols esse apenas ird atuar quando os outros
ramos juridicos forem insuficientes para resolugdo das contendas, donde se destaca

que a atuagio penal é subsidiaria.

2.1.3 Principio da Fragmentariedade

Decorrente dos Principios da lLegalidade e da Intervencdo Minima e
presumido no da Subsidiariedade, o Principio da Fragmentariedade tem como
fundamento que apenas as condutas mais graves merecem o rigor do Direito Penal.

Esse principio denota que o legislador em sua funcdo legiferante tem
consciéncia apenas do preyuizo que a conduta a ser incriminada pode causar, nao
tendo como prever o toial alcance da norma elaborada. Dai a importéncia dos
Principios da Fragmentariedade e Insignificancia, pois impdem uma interpretacéo

UFCG - CAMPUS DE SOTISA
BIBLIOTECA SETORIAL
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restritiva da lei, impedindo que as penas sejam aplicadas a lesbes penalmente
insignificantes.

E escorreito que a atuacdo do Direito Penal resguarda-se para as condutas
com significado penal, 1sto €, desde que sejam graves. Assim, o Direito Penal ndo
constiti um  sistema fechado, a0 contrdrio, é fragmentario, para abarcar

determinadas condutas seletivamente, conforme a necessidade.

2.2 Principio da Intervengio Minima

O Direito Penal, conforme ja se dissertou alhures, sé deve intervir nos casos
de alagues graves a0s bens juridicos mais expressivos. As perturbacGes menos
relevantes aos bens juridicos devem ser objeto de outros ramos do direito, como o
Direito Civil, por exemplo.

O Principio da Intervencdo Minima tem sua origem ligada & ascensdo da
burguesia, contemporanea ao iluminismo, quando se passou a defender que a

riminalizacéo de um fato somente seria legitima, quando se constituisse no Gnico
meio idoneo a proteger determinados bens juridicos.

Esse principio impede que toda e qualquer lesdo aos bens juridicos seja
penalizada, sendo apenas passivel de sang8o as condiutas reaimente infoleraveis.
Por conseguinte, tem o objetivo de limitar o arbitrio legislativo, j& que o Principio da
t egalidade impde limites apenas ao arbitrio judicial.

Os Principios da Fragmentariedade e da Subsidiariedade déo origem ao
Principio da intervencdo Minima, legitimando o Direito Penal a atuar apenas nos

caos de graves lesdes a um bem juridico fundamental para as relacgdes sociais.
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O “garantismg” do século XX movimento impuisionado pela Declaracac
Universal dos Direitos Humanos, promoveu uma verdadeira evolucdo nos direitos e
garantias fundamentais dos cidadaos, gue atrelado ao Principic da Intervengao
Minima originaram o chamado “Direito Penal Minimo” ou “Minimalismo Penal’, que
traz como proposta cenitral a interferéncia minima do Estado nas relagbes entre os
individuos, pela qual a pena privativa de liberdade somente deve ser lancada para
evitar um mal maior 4 sociedade, de modo que a desproporcionalidade da lesao
sofrida ac bem a ser restrito, desautorizaria a sangdo penal.

Desse modo, o Direito Penal Minimo aponta para despenalizacdo de vérios
tipos penais, estabelecendo vias altemnativas que solucionem o conflito sem
aplicacdo da pris@o, 0 que além de resguardar a dignidade dos individuos que
cometerem delitos de menor relevancia, vem oferecer uma saida mais justa aos
contendores, permitindo que vitima e infrator possam discuti-la.

De forma ainda muito timida, a Lei dos Juizados Especiais {Let n.° 9.099/95},
é inspirada nas acepc¢des minimalistas, contudo, a Politica Criminal do Pais ainda
anda a passos lentos e longe de alcancar um desenvolvimertto razoavel. Para Silva

Juanior (2002, p. 11):

[..] na onda atual da globalizagdo, com a diminuigdo do Estado, néo
se pode confundir direito penal minimo com a minima intervencao do
Estado nas relagBes sociais. Ac contrario, a minima intervencgéo do
Estado (neoliberalismo) necessita da maxima intervengdo na
liberdade do individuo, pois reduz os investimentos em programas
sociais, ao mesmo tempo em que aumenta 0s excluidos e a
concentracdo de riqueza. A ordem social precisa ser preservada.
Assim, na area criminal, o direito penal do neoliberalismo e o norte-
americano, conhecido no Brasil como direito penal simbdlico, que se
caracteriza pela ampliagdo das condutas tipificadas, aumento e rigor
das penas, diminuicdo das garantias individuais, ineficdcia na
protecdo do bem juridico e uso comercial e eleitoreiro da noticia do
crime.
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2.3 Principio da Adeguacdo Social

Diferentemente do Principic da Insignificancia que prevé condutas
relativamente toleradas em razdo de sua infima lesividade, o Principic da
Adequac&o Social observa total tolerancia da sociedade que aprova as condutas.

A Adequacao Social é principio geral de interpretacéo da lei penal, através do
gual se consideram atipicas as condutas que a sociedade entender aceitaveis.

Esse principio é de grande utilidade em ordenamentos em que a Politica
Criminal seja pouco desenvolvida no plano pratico, servindo de norte ao justo
aplicador do direito, que esta adstrito as transformacdes politicas, econémicas e

S$OCIgls.

2 4 Principic da Proporcionalidade

0O Principio da Insignificancia é fundado na idéia de proporcionalidade que a
pena deve guardar em relacao ao delito no caso concreto.

Consoante o Principio da Proporcionalidade, guando a lesdo ao bem juridico
for infima, mesmo a pena minima sera desproporcional, pois se colocaria além da
medida da relevancia social da conduta.

Por isso, quando desrespeitada a proporcionalidade, o Direito perde o seu
| papel de base do Estado Democratico, uma vez que deveria resguardar os direitos
fundamentais do ser humano. |

0O Principio da Proporcionalidade surge com o Huminismo e ao tempo da
Revolugdo Francesa. Ja em 1764 Cesare Beccaria delineava, expressamente, em
sua obra Dos Delitos e das Penas que ¢ Principio da Proporcionalidade deveria ser

observado pelo legisiador, bem como pelo julgador. Tal idéia era entendida como
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proibicdo de excesso, dadoc o desejo de uma atuacdo plausivel da justica
respondende ao fendmeno criminal com uma reacdo na mesma medida, nem além,
nem aguem do mal praticado.

fogo apés a Segunda Guerra Mundial, o Tribunal Constitucional Aleméo, o
Tribunal Europeu dos Direitos Humanos e a Suprema Corte Americana adotaram a
Proparcionalidade como um principio geral de todo o ordenamento, devendo orientar

a atividade legislativa e a administracao da justica.



CAPITULO 3 DESPENALIZAGAQ PELA REPARACAO DOS DANOS: UMA
MEDIDA ALTERNATIVA EFICAZ

Deaspenalizacic & uma diminuicio do carater punitivo do tipo penal, o que néo
implica em extinguir condutas ilicitas, mas na verdade em um abrandamento da
pena de delerminados delitos, sem, contudo, sublrair destes seu cargter de ilicito
penal; é uma atenuacgdo dentro do sistema repressivo que visa transformar um crime
em contravencao ou em pena de multa em detrimento da prisdo, ou mesmo que se
deixe de aplicar g pena em homenagem g uma solucdo slternativa como a
reparacdo do dano, impulsionada pelo principio da intervencdo minima, o que seria
uma resposta penal menos gravosa e mails sficiente, capaz de substituir a prisdo por
essa medida mais justa.

Diferentemente da descriminalizaco que se opera quando determinada
irfracdo é refirada totalmente do ardenamento juridico, isto &, deixa de ser tipificada
como crime, a despenalizacdo busca uma alternativa paralela para que se evite uma
pena muito gravosa para um delito inexpressivo, mas conservando o carater de
#icito das condutas a serem daespenalizadas.

O gque se procura defender neste trabatho é que sejam criados mecanismos
pelos quais g reparagio dos danos causados aoc bem juridico sejam suficientes para
fazer valer os Principios da Subsidiariedade e da Intervencdo Minima, ou seja, gue ¢
Diraito Penal se realize com mecanisrﬁas capazes de substituir a pena de prisao,
como o @ a Reparagao dos Danos.

O Direito Penal ndo deve se ocupar, portanto, de conflitos que possam ser
conciliados sem a sua interferéncia, a exemplo do Cédigo Penal Partugués, que em

seu artige 75, discipling que o Tribunal “ndo aplique qualquer pena, se a culpa do
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agente for diminuta o dano Hver sido reparado e a tal nBo se opuserem as

exigéncias da recuparacio do delingliente e da prevencao geral”.

3.1 Aspectos fundamentais da Despenalizacio

A missdo do Direito Penal é, sem embargo, a protecao de bens juridicos, mas
apenas daqueles mais importantes e indispensaveis aoc homem como, por exemplo,
a vida, a liberdade, e & satde.

Pode-se falar em func@o do Direito Penal ao inves de missac, embera maior
ntmero de estudiosos advoguem essa Ultima tese.

Hans Welzet apud Oliveira (2001) aprofunda a discussdo e sem negar o
principio da protecSo acs bens juridicos, alinha-o a uma discussdo social mais
ampla pois entende gue a misséo do Direito Penal & justamente proteger os valores
slementares da vida em sociedade, propondo que esse ramo do direito tenha uma
funcao ético-social.

Perfilando esse tema, Gunther Jakobs apud Oliveira {2001) pondera que a
fungio penal é a prevencdo geral, confirmando o carater normativo do Direita Penal
de que a2 miss30 & a busca desse reconhecimento normativo por meio da prevencio
geral positiva. Assim, para Jakebs, a aplicacdo de uma pena & uma confirmacéo do
desanho da sociedade, de suas expectativas, distanciando-se do principio da
pretecio dos bens juridicos, desenvolvendo um conceito funcional de culpabilidade.

Para formular sua teoria, Jakobs recorre gos ensinamentos do professor da
Universidade Bielfeld na Alemanha, Nikias Luhmann apud Oliveira (2001), que
vislumbra o direito como um instrumento fundamental da conservacac do sistema
social. Contudo, Jakobs néo se distancia muito da teoria de Welzel, guardando com

asta muitos pontos sm comum.
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Conirabalanceando aessas teorias, pode-se repisar que o Direito Penal ndo
tam como missdo uma protecae gqualquer, mas, sim, uma que seja subsidiaria sobre
s bens juridicos, pela qual s& possam ser punidas as lesGes realmente relevantes a
ass5es bens, desde gue os meics ndc penais se revelem insuficientes para por fim ao
conflita, fazendo surgir a necessidade da tutela penal, que € o remédio extremo do
Estado.

Nasse diapasio, compresnde-se gue exista uma fundamentacao sacial para
a mntervengado do Direito Penal, pois o conceitc material de crime ndo basta 4
construgio soclal do fato oriminoso, serxlo necessario que tat fato além de tipica e
antiuridico, seja culpavel, ou seja, deve ser considerado o ajuste de certas
gualidades materials ao comportamente delitivo, com ¢ processo de reacic social ac
fato, que tem por conseqiiéncia Ultima classificar, em termos estigmatizantes, os
autores desses comportamentos come criminosos.

Alem da aplicacio como ultima ratio, o Direito Penal possui, ainda, carater
fragmentario, pois, ao tutelar os bens juridicos, ndo o faz sempre de modo geral,
mas, sim, distinguindo, frequentemeante, determinadas formas de lasbes,
caracterizando uma protecdo relativa desses bens, gue somemnte devem ser
defandidos diante de daterminadas formas de agressao.

Assim, a protecdo dos bens juridicos deve observar o carater limitative
pautado pelos Principios da Subsidiariedade e da Fragmentariedade, momento em
que ganham espaco outras medidas de Politica Criminal Social como a Reparacio
dos Danos pelo autor do delito que, como se v&, é um comportamento iddneo a
afastar a necessidade de aplicacio ds pena mais gravosa comoe a privativa de
libardade, uma vez que mostra a boa personalidade do infrator e sua consciéncia da

conduta antiquridica que cometeu.
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3.1.1 A Despenalizaco & nivel constitucional

£ sob o prisma constitucional que os principios norteadores da
Despenalizacio se afirmam como normas-base que orientam a delimitac&o material
do que é injusto face & persecucdo penal, para que o ordenamento garanta,
gficazmente, a trangiilidade social.

A dindmica das relagfes humanas faz emergir, constantemente, novos
valores, alguns dos quais, merecedores de protec3o penal. Por isso, os principios
axercem um papel fundamental nas atividades legislativa e judicial, permitindo que,
mesmo apos a edicdo de uma constituico, outros bens possam ter destaque
valorativo na ordem constitucional, que, por sua vez, ndo é estatica, pelo contrario,
esta aberta ao cambio social.

Por vezes, condutas Bicitas atingem bens juridicos de nivel constitucional;
ocorre, todavia, que a ofensa a esses bens pode comportar apenas um desvalor
gtico, no qual a reparacdo civil, por Si 80, j& é capaz de aplicar ao caso um
consideravel efeito preventivo.

£ de se reconhecer que as solugies reparatdrias no ambito civit resgatam a
dignidade do Direito Penal, reservando-o0 para 0s casos mais graves de atagues a
bens juridicos. Entdo, mesmo que o bem juridico seja agasathado pela Constituic&o,
1180 serdo todas as lesdes que exigirao a tutela penal.

A teoria do bem juridico @ essencial na implementacdo de mecanismaos gue
viabiizeam a Reparacgo dos Danos no Direito Penal como causa extintiva de
gunibilidade ou para desconsideracio da relevancia penal da conduta, servindo a
reparacdo como legitima via alternativa para a aplicac&o das penas em um Estado

Social @ Democratico de Direito afeito a um Direito Penal de intervencao minima.



Lastimaveliments, tem-se que admitir que a Politica Criminal de Reparacdo
dos Danos, rio Brasil, ndo esta constitucionalmente legitimada, pois o crdenamento
juridico-penal pafrio & baseado em férmulas paositivistas do inicio do século XX, que
remontarm & um Estado Liberal individualista, pautado em rigidos conceitos € em
urna legalidade formal absolutista que vislumbra o Direito Penal ndo com funcéo de
controle social, mas como um instrumento rigido & poderoso de coercac social.
Nesse contexto em que o sistema penal foi idealizado se defendia a logica formal,
que tinha como seu maior expoente Hans Kelsen {1962) com a Teoria Pura do
Direito.

Contudo, o cidaddo de hoje & outro ¢ o Brasil € um Estado Democratico de
Direita, e como tal prevé, constitucionalmente, a liberdade de autodeterminacdo para

todos os individuos, desde que raspeitem os direiios fundamentais dos demais.

3.1.2 Teoria do Bem Juridico: um instrumento da Despenalizac&o

O século XVill foi palco de profundas transformacgbes ideolégicas que
promoveram a ascenséo do pensamento filoséfico realista-positive em detrimento do
carater aprioristico. Assim, o Huminismo surgiu das necessidades historicas do
individuo em busca de uma afirmacao cientifica que se afastasse das especulacles.

Foi nesse contexto que o pensamento reformador fez do Direito Penal uma
ciéncia juridica sistematicamente organizada, ac menos no plano tedrico,
hierarquizando os interesses humanos dignos de protecio penal.

O termo beyn vem do latim bene ou bonum, que em sua acepcdo mais ampla
& menos técnica é tudo que qualifica uma coisa ou ago positivamente. No sentido
restrito, que mais interessa ao estudo realizado, pode variar conforme a area de

conhecimento; no sentido econdmico, € a coisa que pode satisfazer uma
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nacessidade humana: no sentido juridico, bem & “tude o que pode proporcionar
utitidade ao homem, econdmica ou ndo” (VENQOSA, 2005 p. 328).

O conceits de bem juridico se fundamenta no concreto objeto de tutela no
ambito especifico do ordenamento juridico-penal, podendo, inclusive, assumir
relevancia em outros ramos do direito.

No que diz respeito ao valor do bem, este & designado par uma gualidade que
as coisas e os atos adquirem, conforme o firm a que se destinam. Assim, o valor tem
uma conceituacio mais ampla que o bem juridico, na medida em que é um
qualificativo finalistico variavel de acordo com o bem juridico destacado.

Na base da discussdo do bem juridico, existe, pois, a nogado de que o fim
determina o valor, nascendo a idéia de valoragdo dos bens juridicos conforme sua
perspectiva finalistica, dando ensejo a distingio entre bens juridicos e bens juridico-
panais.

No gque tange & pratecdo dos bens juridicos, disserta Amaral (2005, p. 115)

recanhece que:

[...] o bem juridico serve como limite ac poder punitivo estatal. Assim,
quando a reparacdo do dano é considerada pelo direito penal e
utiizada como reaclo, ela provoca a modificagcdo do paradigma
crime-castigo, substituindo-o por ofensa-reparacio do dano. Esta via
pode transformar o sistema penai altamente lesivo e estigmatizante,
além de injusto, em um sistema algo mais humane, porque de
natureza reparatéria e conciliatoria.

O bem ridico ndc comporta conceitos a priori, mas abertos & leitura

axiolégica que cada grupo social faz dele, e cantinua Amarat (2005, p. 287):

A norma em vigor & conseqgiiéncia da concepgdo absoluta do bem
juridico, a qual vé naqueles de maior importancia um ente do qual a
yitima esid plenamente alienada. O errc esta em que s&o justamente
a vitima e o grupo que a cerca, e que a observa, 0os sujeitos gque
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servirao de termdmetro para valoragao legisiativa do bem juridico. E
ndo o Estado, que de forma auto-referencial ou em aufo poiesis
justifica per se a protecao de determinados bens juridicos.

0O bem juridico, consocante predito, @ uma utilidade do individuc para
satisfacao de suas necessidades; enquanto bens juridico-penais se configuram
como alguns certos momentos daqueles bens juridicos em determinadas
circunstancias e sob especificas formas de protecdo contra agressbes. Tratam-se

dos mesmos bens juridicos, mas, graduados em pontos de insuportabilidade da

lesao ou de perigo de lesao, em que passam a merecer a tutela penal.

3.2 O papst da vitima na Despenalizacao

Hodiernamente, & tendéncia mundial o resgate da vitima ao processo penal
para que possa participar da atividade jurisdicional. Enfrementes, no ordenamento
juridico brasileiro, a vitima ainda esta relegada a condicao de mero sujeito passivo
do crime, sendo considerada irrelevante na solucdo do conflito. Assim, a vitima,
figura que deveria ser considerada a maior interessada na solugdo do conflito, é
simplesmente anulada, ao passo que o Estadoc toma para si o monopdlio da
pacificacdo dos litigios.

Lembre-se que nos tempos primitivos da vinganga privada, a vitima era o
centro das atencdes despertadas pela pratica do delito.

Com o surgimento do Direito Penal, o Estado passou a ser titular absoluto do
ius puniendi, que tem como foco de sua pretensdo o autor do delito, sendo a vitima
colocada a margem do procedimento penal, inclusive, com o objetivo de se afastar a

vinganca privada. E de se ressaltar a Acdo Penal Privada, em que a representacéo
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cabe ao oferdidc ou seu responsavel, mas, todo persecucdo penal é dever do
Estado.

A escola positivista estampa ¢ entendimento de que o crime deve ter como
objeto de estudo unicamente a figura do delinquente.

Caom os novos rumos da Politica Criminal, todavia, se tem dado mais
mportancia a vitima, realizando-se uma analise macroestrutural do crime, em que a
criminalidade € encarada como um organismo complexo, um resultado do fenémeno
estrutural da relacao delituosa.

Esse novo pensamento criminologico, voltado para a figura da vitima, impde
uma revisjo obrigatoria do sistema de penas vigentes, para que a vitima néo seja
gespojada de seus problemas, de modo que, assim como o autor, possa participar
da solucdo do conflito, passandc a conciliacdo a ocupar lugar de destague na
relacao conflituosa.

Nas titimas decadas o desenvolvimento da criminologia permitiu a formulagac
da teona triangular do delito, formada pelo criminoso, vittma e a administracaoc
jurisdicional, esta ditima representando a sociedade. Assim, lembra Amaral (2005, p.

124) que:

O 1° Congresso Iintemacional de Vitimologia (Jerusalém — 1973)
recomendou as nagbes que criassem um instrumento oficial de
compensacao as vitimas de crime, independentemente da reparacao
material feita pelo proprio autor do fato. Seguiram-se os Congressos
de Boston (1976), Minster (1979), Tokio/ Kycto (1982), Zagreb
{1985), Jerusalém (1988), Rio de Janeiro (1991), Adelaide (1994} e
Amsterdd (1997), os quais deram maior concretizagdo as
preocupagdes com a vitima na dinamica do sistema penal.

Nago é dificil perceber que o papel da vitima constifui elemento de destaque na

Despenalizagdo pela Reparacdo dos Danos, uma vez que sua participagdo no



processo penal por meic da conciliagio, respaldada em mecanismos restaurativos,
vem tornar desnecessaria a reprimenda penal, que submeteria a vitima a novos
dissabores, pois uma vez iniciada a persecuclo penal, além da vilimizacao ja
decorrente do delito, essa seria vitimizada uma segunda vez, ac se submeter as
instancias formais do direito, tendo que se apresentar a policia judiciaria, aos 6rgaos
wdiciais, a uma burocracia excessiva, passando por mais constrangimentos,
perdendo tempo e despendendo recursos para patrocinar uma acusacao.

Por isso, é advogada pela Politica Criminal Modermna a criagdo de
mecanismos que assegurem as vitimas a satisfacdo do dano o mais prontamente
possivel.

O sistema penal deveria orientar-se para a vitima, relegando o castigo do
ofensor a segundo plano, de modo que o procedimento penal servisse também ao
fim de satisfagdo da vitima, mas infelizmente, a melhoria da situacao da vitima é
meramente incidental & imposic&o da sancdo ao réu.

A pena deveria ser vislumbrada com um novo e primordial fim, o restaurador,
cuja reparacac expressasse um valor fundamental dessa pena, para o qual a justica

deveria empenhar-se ao maximo.

3.3 A Reparacao dos Danos em outros ordenamentos

Nos Estados Linidos da America do Norte (EUA), a vitima, também lembrada
no processo criminal, dispbe de um mecanismo processual civilt para obter a
festituicdo. Esse sistema diferencia a restituic8o da compensacio. Essa € uma
vantagem oferecida pelo Estado a vitima para compensar as perdas ou danos
sofridos, a0 passo gue 2 restituicdo & a obrigacio do autor do crime de custear os

danos causados a vitima.
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Os varios recursos de que dispdem as vitimas nos E.U. A, fizeram desse pais
¢ berco social ern defesa das vitimas. O marco inicial dessa tendéncia data de 1970
e dai se expandiu para a Europa.

£ pela via ordinaria civil que a vitima busca a reparagio pelos danos
provocados ao bem juridico, fundamentando seu pedido nos principios comuns ao
direito civil que regem a responsabilidade civit por ato ilicito, penal ou nio.

No direitc norte-americanc vale o principio da reparacio absoluta nos
processas civil e penal, ndo havendo a possibilidade de exercicio da agdo civil
derivada do delito do processo penal, ndo comportando, portanto, a agdo civil ex
deiito.

Pelo Principio da Oportunidade, em vigor nesse ordenamento, o acusador,
que ndo & concursado, mas, sim, eleito, tem larga discricionariedade para propor, a
gualquer momento, uma composigdo dos danos, inclusive depois do oferecimento
da denutncia, que pode ser suspensa ou cancelada. Inclusive, o acusador norte-
americano naoc esta obrigado a oferecer a dentncia nem nos crimes de homicidio, e
pode aproveitar-se da oportunidade para mediar a reparagio dos danaos.

E£m véarios Estados norie-americanos existem fundos especiais de reparagao
para os quais contribuem os delinqientes, possibilitando a4 sua administracdo
indenizar as vitimas de crimes, quando 0 delinqlente ndo tenha situagio financeira
favoravel.

Na Costa Rica existe a chamada pena de prestacac pecuniaria, que obriga o
condenado a pagar a vitima ou a sua familia um valor fixado pelo juiz, desde que
ndo exceda, cbviamente, o guanfurn do prejuizo experimentado e levando-se em
consideracdo a capacidade econdmica do condenado. E, caso haja acdo civil de

ressarcimenio serd abatido o valor da pena de prestagdo pecunidria j& paga
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anteriormente. kssa espécie de prestacio pecunidria guarda a natureza juridica de
pena, mas jd pode ser considerada um avango na perspectiva restaurativa da
despenalizacio.

No Canada foi desenvolvido um programa de restituicgo a vitima, colocando-a
numa posico privilegiada, e buscando sempre sua satisfaca, pois se considera que
a vitima pode se dar por satisfeilta com a restituicdo do bem subfraido, o que
normalmente ocorre nos crimes contra o patrimdnio. Esse Pais tem, assim, obtido
excelentes resultados no controle de sua populag@o carceraria. Oliveira (2001, p.

298) destaca:

Em alguns paises da Europa, como Inglaterra, Pais de Gales,
Escocia e Alemanha, a reparagdo do dano causado a vitima vem
sendo considerada uma sanc¢ao penal autbnoma, que evita a pena
privativa de liberdade e pode ser aplicada com a prestacdo de
servico @ comunidade, em determinadas horas do conjunto da carga
toraria de trabalho semanal do infrator. No Canada, além da
alternativa da indenizagdo, ha a opgao legal de ocorrer t&o somente
a reconciliagdo com a vitima, que permite ao infrator reconhecer o
seu errg e merecer as desculpas da vitima, em ato formal presidido
pelo juiz da causa.

3.4 Os Discursos Penais e a Moderna Politica Criminat

As discussdes sobre a criminalidade comportam uma quantidade desenfreada
de equivocos, pois, quase sempre acabam delineando uma solugao com base no
rigor e na majorac&o das penas, na expectativa de que os problemas sociais sejam
resolvidos pelo Direito Penal.

A audacia dos criminosos, praticando crimes em plena luz do dia, e a
violéncia que foge ao controle do Estado, t&m feito com gque pessoas mais
desavisadas queiram trazer & tona os temas da prisdo perpétua e da pena de morte.

E o que ¢ pior, essa pauta, muitas vezes, faz parte dos discursos no Congresso
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Nacional, onde politicos procuram conquistar aquelas pesscas amedrontadas pela
repercusséo da violéncia, passando a defender, inescrupulosamente, as penas
capital e perpétua.

O falo @ que tais penas s&o vedadas, expressamente, pela Constituicdo
federal e sua ndo aplicacdo € colocada entre as garantias fundamentais, sendo
consideradas clausulas petreas, isto 6, que ndo podem ser alteradas por emenda
constitucional. E mesmo com a promulgacdo de uma nova Constituicdo ndo seria
possivel a implementac&o de tais penas, pois, em um Estado Democratico de Direito
8o se admite o retrocessc de direitos e garantias fundamentais, mesmo com a
implementacio de uma nova ordem juridica, o gue torna o tema sempre inoportuno

& a discussé&o superada. Garante Greco (2006, p. 3) que :

[...] o problema que a sociedade brasileira atravessa ndo podera,
jamais, ser resolvido com a arma do Direito Penal, mas que sua
origem se enconira na incapacidade do Estado de atender aos seus
deveres sociais, considerados como de segunda geragdo, tais como
a educacdo, a saude, o trabalho, o lazer, a previdéncia social, etc.

(.1

As discuss@es penais estdo extremadas em alguns ideais que se digladiam
nas tecrias erigidas pelos estudiosos da ciéncia criminal.

Assim, uma das correntes extremadas € a critica abolicionista, que se perfaz
no propric momento em que nasce a el penal, proibindo determinados
comportamentas ou a eles impondo uma pena. E nesse momento que 0 movimento
abolicionista se encorpa, questionando a necessidade do tipa penal incriminador que
como sempre terd sua chentela p__ré-detefminada, Qs pobres, miseraveis e

desempregados, ficandao de fora da aplicagdo da lei as pessoas mais abastadas.
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Assim, consideram os abolicionistas que a prisdc @ um instrumento
completamente irracional, que nio pode ser aplicado sem que se ofenda 4 dignidade
do ser humano.

Com forga diametralmente oposta, o Movimento da Lei e da Ordem pauta o
seu convencimento por meic do sensacionalismo, da veiculacgdo de imagens
chocantes, que tendem a causar revolta e repulsa no seio social. Crimes barbaros
s&o mostrados, a cruejdade € destacada, e se defende que apenas o Direito Penal
sera capaz de solucionar todos os problemas.

Desse modo, o Estado Social vai sendo relegado em nome de um Estado
Penal Repressor. Os investimentos em politicas sociais, saude e educacio ficam em
segundo plano, sendo priorizado o setor repressivo, @ o Congresso Nacional
desenvolve uma atividade perene de fabricagdo de mais e mais leis.

Esse movimento objetiva uma limpeza social dos que n&o se adaptam ao
convivio social, dos criminoscs que s&o encarados como dejetos humanos,
alavancando um processo de que exclusdo que se aproxima mais de um
saneament.c social que de justica.

Para aqueles que se filiam ao Movimento da Lei e da Ordem, as Penas
Alternativas, que evitam um encarceramento desnecessario, sdo, na verdade, um
estimulc ao cometimento de outros delitos, uma vez que a Pena Privativa de
Liberdade & afastada em nome das Alternativas.

Nesse cerne, ¢ Direito Penal deve se preoccupar com todo e gualquer bem
juridico, independentemente de seu valor, pelo que deve ser utilizado como prima
ratio & nidc como ultima ratio, cumprindo um papel eminentemente repressor, nao

permitindo que quaisquer condutas indesejadas deixem de ser reprimidas.
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Na esteira do Direito Penal maximo, ha, ainda, o Direito Penal do Inimiga,
desenvolvido por Ginter Jakobs apud Oliveira (2001) na segunda metade da década
de 1990,

Jakobs procurou tragar uma distincdo entre um Direito Penal Cidadao e um
Direito Penal do inimigo. O primeiro, tradicional e garantista, observa a todos os
principios fundamentais; ja ¢ segundo seria um Direito Penal despreocupado com
tais principios, uma vez que nao se estaria diante de cidadaos, mas sim de inimigos
do Estado, ndo podendo participar dos beneficios do conceito de pessoa.

Essas posicbes exiremadas ndo correspondem a uma politica criminal
equilibrada, capaz de realmente teorizar institutos aptos a oferecer solugbes viaveis
& problemaética criminal e é justamente nessa posi¢céo que se coloca o Direito Penal
Minimo, com um discurse social mais coerente, que defende ser a finalidade do
Dirsito Penal tutelar, 130 somente aqueles bens juridicos mais importantes, vitais ao
convivio sociai.

A inteligéncia do Direito Penal Minimo se alicerca na aplicagdo de varios
principios, que servem de norte ao legisiador na criacdo como na revogacéo de tipos
penais, servindo, também, de orientacdo aos aplicadores do direito, a fim de que se
produza uma correta interpretacio das feis.

Dessa forma, contrariamente aos movimentos Abolicionista e da Lei e da
Drdem, © Difeite Penal Minimo se encontra numa posicac equilibrada, sendo uma

via razoavel para a boa aplicacdo do ius puniendi estatal.

3.5 Condutas a serem Despenalizadas

A Reparacéo dos Danos, instrumento iddneo a Despenalizacdo, tera sempre

pomo aporte o principio da proporcionalidade da reagdo correspondente ao delito,
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em termos restauradores, podendoe produzir efeitos diversos, ao sabor da gravidade
dos delitos, pois esses sio gradativamente valorados, ¢ que permite a aplicagdo de
uma reparagio proporcional.

Entre os crimes carecedores de despenalizagdoc por meio da reparagio
astariam o0s delitos de bagatela, sendc muitas vezes desnecesséria mesmo a
reparacéo dada a insignificancia do fato. Ha, contudo, delitos que nao podem ser
considerados meramente insignificantes, pois a dimenséo do desvalor da acéo exige
fque seja considerada, embora possa ser reduzida ou neufralizada por atos
compensatorios, sendo passivel de reparacio e, por conseguinte, a despenalizacao.

Todas as contravencbes penais comportam a despenalizacio, pois, na
verdade, fogem elas a logica do Direito Penal, ja que este deve proteger os bens
mais relevantes da scciedade, aqueles que outros ramos do direito nao sdo capazes
de tutelar.

Ha, também, delitos considerados de gravidade mediana que podem, ainda,
ser reparados eficazmente, tornando a pena supérflua, sob a perspectiva preventiva,
0 gue pode ocasionar a dispensa da aplicacio da pena.

Ja nos crimes de gravidade acentuada, em que as necessidades preventivas
mais rigidas se mostram indispensaveis, a pena, regra geral, ndo pode ser
dispensada, devendo ser aplicada mesmo que haja a reparacdo dos danos, que
deve ser sempre estimulada, mesmo nos casos de aplicacio de pena privativa de
liberdade, até mesmo como forma de diminuicdo de pena.

Todos os crimes contra o patrimdnio ocorridos sem violéncia ou grave
ameaca sdc carecedores da despenalizacdo, uma vez que o patrimonio & reparavel

por sua propria natureza.
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Do mesmo modo se colocam os crimes contra a fauna e flora nacional que
mesmo tendc uma quantificacdo do dano mais difici de ser mensurada, ndo
deveriam tais crimes ensejar a privacao da liberdade, pois tal medida desatende,
completamente, a razoavel aplicagéo do direito.

Observe-se que a despenalizacio com a conseqilente reparacio dos danos
deve ser uma medida eficaz, evitando que os delitos reparados voltem a ser
cometidos, de modo que a reincidéncia especifica do autor da conduta gue ja foi
despenalizada uma vez poderia, em alguns casos, desautorizar a aplicagéo do
substitutivo penal da reparacéo.

Entéo, para aplicar a reparagdo do dano come medida despenalizadora, &
necessario se analisar a culpabilidade daqueie gue cometeu certo delito, pois o que
se espera & que a pessoa que cometeu um ilicito de moderada gravidade reconheca
$eu erro e veja a reparacao do dano como uma punicao, embora menoes severa, que
o permita ter a consciéncia do carater icito de seu comportamento.

Assim, todos os delitos cometidos sem vicléncia ou grave ameaga podem
prima facie autorizar a despenalizac@o, visto que ¢ maior prejudicado é a vitima e a
restauracao da situacio anterior contempla seus direitos e pretensdes.

O que se busca, na verdade, é evitar a aplicagcdo da pena que seria uma
reacio desproporcional do Estado em razfo das lesGes mais infimas aos bens
juridicos, ja que existem outros meios menos agressivos de tutelar os direitos dos

individuos.



CAPITULO 4 JUSTICA RESTAURATIVA: UM NOVO PRISMA PARA O DIREITO

PENAL

A Justica Restaurativa é uma nova forma de se abordar o Direite Penal,
voltado & reparagéo dos danos. Essa moderna idéia de politica criminal foi pensada
por Paul McCold e Ted Wachtel apud Jesus (2005, p. 42}, membros do International
institute for Restorative Praclices, e introduzida no Brasil em 2003, no XVill
Congresso Mundial de Criminologia no Ric de Janeiro.

Para esses autores, ¢ crime causa danos a pessoa e a justica deve diminui-
los ao minimo possivel, pois a Justica Restaurativa € um processo colaborative que
envolve as partes afetadas mais diretamente pelo crime, j@ que sdo,
verdadeiramente, os principais interessados na melhor alternativa de se reparar os
danos sofridos pela conduta delituosa.

A teoria da Justica Restaurativa € orientada sob trés vertentes: a Janela da
Disciplina Social, pela qual se busca afastar as praticas puramente punitivas, que
tendem a estigmatizar as pessoas sob uma perspectiva obscura; o Papel das Partes
Interessadas, segundo o qual as praticas restaurativas proporcionam as partes
expressarem suas émaf;ﬁes e melhor descreverem as danos causados, facilitando
&5Sim Sua reparacao, ja que a cooperacao entre as partes é elemento essencial da
Justica Restaurativa. Se as principais partes interessadas sdo a vitima e o autor do
deiito, as partes secundarias sao o Estado e a propria sociedade, contudo, essas
partes néo tém vinculo emocional com ¢ autor ou vitima, razdo por que nio devem
usurpar para si o conflito, interferinde na conciliagio e na reparacao dos danos; no
gue tange a terceira veriente da Justica Restaurativa que € a Tipologia das Praticas

Restaurativas, fodas as partes interessadas (primarias e secundénas), desde que
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haja consenso, devem buscar, conjuntamente, uma solugdo que melhor atenda aos
anseios emocionais das partes por meio de um acordo livre e plenamente
consciente entre as partes envolvidas.

Exempio de elemenios da Justica Restaurativa no Brasil é Estatuto da
Crianca e do Adolescente {Lei n.°* 8.069/90), que em seu artigo 126 cuida da remicdo
gue & um institutc que promove a excluséo, suspenséo ou extingdo do processo
referente 3 aplicacao de medidas sOcio-educativas.

A Lei n.° 9.099/95 (Let dos Juizados Especiais Criminais) adotou a aplicacao
de medidas alternativas, em que se busca na audiéncia de conciliagéo, a
composicao civil e, caso esta reste frustrada, o representante do Ministério Pablico,
se preseries alguns requiéitos como ser o réu primario e a pena menor gue dois
anos, formulara proposta de aplicacio imediata de pena alternativa.

A Justica Restaurativa esta, ainda, em fase embrionaria no Brasil e caminha

timidamente, como destaca Jesus (2005, p. 43) em interessante artigo:

Deve-se assinalar, de inicio, que nao ha, na legislagdo brasileira
dispositivos com praticas totalimente restaurativas. Existem, contudo,
determinados diplomas legais que podem ser utilizados para sua
implementaco, ainda que parcial.

Nesse ceme, destacam-se alguns dispositivos do Cadigo Penal Patrio que
trazem algo de restaurador, dos quais, alguns sd0 analisados a seguir.

Arrependimento posterior. € de se reconhecer certa evolugéo do artigo 16 do
Caédigo Penai, que foi impiementado pela reforma da parte gerat do Codigo em 1584,
constituindo uma providéncia de Pdlitica Criminal e instituido com o objetivo

estimular a reparac3o dos danos nos cimes sem violéncia ou grave ameaga a
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pessoa. Nosse dispositivo o legistador esboga um reconhecimento da importancia da

vitima na relagdo criminasa.

Art. 16. Nos crimes cometidos sem vicléncia ou grave ameaca 3
pessoa, reparado ¢ dano ou restituida a coisa, até o recebimento da
dentincia ou da queixa, por ato voluntario do agente, a pena sera
reduzida de um a dois tergos.

As medidas alternativas s&o, sem ddvida, um eficaz instrumento de
ressocializacdo de que dispde o atual Direito Penal, pois, resgata, com sua
aplicacdo, o verdadeiro fim da pena, o seu carater pedagégico. A prestacdo de
servicos a comunidade ou a entidades publicas é, enire as penas aiternativas

vigentes, a mais utilizada.

Art. 45. Na aplicacdo da substituicio prevista no artigo anterior,
proceder-se-a na forma deste e dos artigos 46, 47 e 48.

§ 1° A prestagdo pecuniaria consiste no pagamento em dinheiro a
vitima, a seus dependentes ou a entidade publica ou privada com
destinagdo social, de importancia fixada pelo juiz, ndo inferior a 1
(um) saiaric minimo nem superior a 360 (frezentos e sessenta)
salarios minimos. O valor pago sera deduzido do montante de
eventual condenacio em acdo de reparacio civil, se coincidentes os
beneficianos.

A reparacéo do dano é colocada enire as circunstancias atenuantes legais
genericas, tendo o conddo de atenuar a pena do agente, refletindo sua boa

personalidade, que deve ser tevada em consideracéo pelo julgador no momento da

aplicacao da pena.

Art. 65. Sao circunstancias que sempre atenuam a pena:
il - ter ¢ agente:
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b) procurado, por sua espontanea vontade e com eficiéncia, logo
apds o crime, evitar-lhe ou minorar-lhe as conseqiiéncias, ou ter,
antes do julgamento, reparado o dano,

O artige 78 do Codigo Penal favorece o condenado de bons comportamento ¢
personalidade, e que tenha reparado o dano, oferecendo-the um
substitutivo penal que atenda aos anseios de aplicagio da pena, restringindo alguns
direitos do individuo e baseada em ideais humanitdrios, deixando de aplicar uma

pena mais gravosa a um individuo de pouca ou nenhuma periculosidade.

Art. 78. Durante o prazo da suspensdo, o condenado ficara sujeito a
observacio e ao cumprimento das condigdes estabelecidas pelo juiz.

§ 2° A execugdo da pena privativa de liberdade, ndo superior a
guatro anos, podera ser suspensa, por quatro a seis anos, desde que
© condenado seja maior de setenta anos de idade, ou razées de
satde justifiquem a suspensao.

Ha que se destacar, ainda, em se tratando de pena restritiva de direitos, que a
prestacdo pecunidria, trazida pela Lei n.° 9.714/ 98, pode ser aplicada em favor da
vitima, de seus dependentes, ou de entidade publica ou privada com fins sociais e
se realizada em favor da vitima ou de seus dependentes tem carater indenizatdrio. A
prestacdo pecunidria deve ser fixada entre um e 360 salérios minimos, com base no
principio da proporcionalidade, a fim de se encontrar um valor que além de restaurar
a situacdo da vitima, sirva a reprovacdo e, consequentemente, a prevengdo de
novos delitos.

Dos dispositivos legais acima analisados, conclui-se que o legislador deu os
primeiros passos no necessario resgate da vitima ao processo penal, observando,
embora minimamente, as novas diretrizes da Politica Criminal. Infelizmente, esses

dispositives ainda esbarram no legalismo e tecnicismo proprios dos juizes brasileiros
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e na burocracia de um Judiciano sufocado de processos, muitos dos quais
desnecessdrios, impedindo uma utilizacdc mais larga e coerente daqueles
substitutivos penais.

4 1 Penas Alternativas: um paradigma para problematica criminal

A vicléncia como fenémeno social demanda solugbes do Estado, que deve
inibir € coibir as agbes violentas e atentatdrias contra a harmodnica convivéncia entre
0s homens. Contudo, nem sempre se utilizam 0s meios mais justos e eficazes para
combater a violéncia.

A pena privativa de liberdade, remédio comumente utilizado, como j& se
delineou acima, traz em seu bojo graves e permanentes efeitos contrarios ao que
pretende o Direito Penal, inviabilizando seu carater preventivo.

Assim, urge que a pris3o seja imposta somente aos criminosos de aita
periculosidade que praticam delitos mais graves. Fora disso, o infrator deve ser
submetido a medidas menos gravosas, que sejam restritivas de direitos, tal como a
limitac8o de fim de semana, a proibicdo de freglentar determinados lugares ou a
Qutras, como, prestacao de servigos a comunidade, pena de multa e a obrigacao de
reparar o dano, medidas gue vém cumprir de modo alternativo o fim do Direito
Penal.

A Organizacdo das Nacles Unidas (ONU), no iX Congresso da ONU scbre
Prevencao do Crime e Tratamento do Delinglente, realizado em Cairo, no Egito, em
1985, recomendou a utilizagdo das Penas Alternativas sempre que se tratar de
delitos de menor intensidade delingléncial.

Embora as Penas Alternativas nac tenham um carater intimidativo, trazem
uma maior valoracdo do carater pedagdgico, buscando reaimente recuperar o

delinguente, mantendo-0 em convivio com a sociedade e educando-0 mais
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eficazmente, & medida que se busca realmente adeguar a pena & gravidade do
delito e as condigbes pessoais do infrator, apontando para sua conscientizag¢ao e
solidariedade.

E mister destacar que o encarceramento por si sO ndc é suficiente para
recuperar o infrator, pois as etapas da reeducacio e ressocializacio s&o comumente
esquecidas a8 despeito da inoperancia do Sistema Penitencidrio Brasileiro, o que
respalda ainda mais a aplicacdo das Penas Alternativas, como forma de se tentar
resgatar a finalidade tedrica das Penas.

O ex-ministre da Justiga Nélson Jobim, em 1996, quande se achava investido
no cargo, encaminhou ao Congresso Nacional o Projeto de Lei n® 2.684 que
pretendia alterar o Gaodigo Penal, ampliando o rol das Penas Alternativas, que foi.

transformado na Lei n® 9.714/98. Na exposi¢ao de motivos eie diz:

Se infelizmente ndo temos, ainda, condi¢bes de suprimir por inteiro a
pena privativa de liberdade, caminhamos a passos cada vez mais
largos para o entendimento de que a prisdo deve ser reservada para
os agentes de crimes graves e cuja pericuiosidade recomende seu
isolamento do seio social. Para os crimes de menor gravidade, a
methor solugdo consiste em impor restricbes aos direitos do
condenado, mas sem retira-lo do convivio social. Sua conduta
criminosa nao ficard impune, cumprindo, assim, os designios da
prevencao especial e da prevencgio geral. Mas a execugio da pena
nao o estigmalizard de forma tdo brutal como a prisdo, antes
permitira, de forma bem mais rapida e efetiva, sua integragdo social.
Nessa linha de pensamento é que se propde a ampliagdo das
alternativas & pena de prisdo. (JOBIM, 1996).

As Penas Ailternativas séo substitutivos penais para crimes de menor
potencial ofensivo, cuja pena ndc exceda a dois anos.

Ainda se pode verificar alguma resisténcia quanto & aplicaggo das Penas
Alternativas, pois o Poder Judicidrio se acomoda no subterflgio de ndo ter

funcionarios que acompanhem a aplicacao dessas penas.



53

Reséa!te~se por oportuno que o judiciario tem competéncia para julgar, mas a
administragde da Seguranca Publica e do Sistema Penitenciario é dever do Poder
Executive, que deveria efetivar e expandir as Centrais de Apoio as Penas
Alternativas — CENAPAs, criadas em 2000, e que deveriam ser compostas por
psicologos, assistentes sociais e advogados, responsaveis pelo acompanhamento e
axecugdo dessas medidas.

O total geral de presos no Brasil, segundo estatisticas do Departamento
Penitenciaric Nacional (DEPEN), em junho deste ano, era de 371.482 (trezentos e
setenta e um mil, guatrocentos e oitenta e dois) presos, para uma capacidade de
aproximadamente 200.000 {duzentas mil) vagas, e para agravar essa situacio, um
levantamenta feito pelo proprio DEPEN, em 2003, mostrou gue entram no Sistema
Penitenciario, anualmente, 8.000 {nove mil) presos, ac passc gue saem apenas
5.400 (cinco mil e quatrocentos), 0 que aponta para uma crescente superpopulacio
de encarcerados no pais.

Entre os anos de 2000 e 2002, o Instituto “Sou da Paz” do Rioc de Janeiro
realizou um estudo em que observou que se aplicando as penas alternativas, o
custo de um preso cai de R$ 750,00/ més para cerca de R$50,00/ més. E o que é
mais importante, com a aplicagdo dessas medidas, o indice de reincidéncia
despenca de 42,5% para 17,5%.

Segquindo esse raciocinio, observa-se que, conforme dados das Secretarias
de Seguranca Publica e Defesa Social de alguns Estados da Federacao, entre as
quais as de Pemambuco, Paraiba e Rio de Janeiro, de 15 a 25% dos presos
cometeram crimes sem gravidade alguma. De modo que, uma vez substituidas as
penas de prisdo pelas alternativas, importaria numa economia bastante substancial

para o Ministério da Justiga, 0 que permitiria novos investimentos em Politica



54

Criminal, visando a diminuigcdo da reincidéncia e a uma recuperagdo social mais
eficaz dos egressos.

4.2 Reparacao dos Danos: uma via alternativa na perspectiva da Despenalizacéo

A Lei n® 9.714/98 foi um reflexo da tendéncia mundial de se buscar
alternativas ao cumprimento das penas privativas de liberdade, consegiéncia da
humanizacao das penas que coincide com a propria evolugio histdrica do Direito
Penal.

Nao se pode olvidar que, antes mesmo da instituicdo das penas violentas de
conteudo corporec ou de segregacdo, a punicdo consistia na reparagac do
sofrimento da vitima.

O desenvolvimento pretérito do instituto da indenizacdo teve grande destaque
na Alemanha, onde foi dividido em trés partes: ¢ Wehrgeld - reparacéo dos danos a
vitima, que posteriormente passou a ser a indenizagao civil, Busse — quantia paga a
vitima a titulo de pena; e o Friedensgeld ou Fredum — paga ao Estado para garantir
a paz publica atingida pelo crime, que mais tarde passou a ter sfafus de muita
criminal.

Assim, vé-se que a prestacio pecuniaria, além de antecedente da pena,
também surgiu como forma de resgatar a figura da vitima, sempre colocada a
margem do procedimento penal, mas que deveria ser a razao primacial da
intervencao penal, pois € a parte mais fragilizada da relagao delituosa.

Considerar o delinqiente mais importante que a vitima € uma inverséaoc de
valores; dai exsurge em importancia a reparagao dos danos, pois visa equilibrar 0
conflito, devoivendo & vitima o seu “bem da vida”, verdadeiro interesse em provocar

a tutela jurisdicional do Estado.
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O bem-estar coletivo deve, sem embargo, sobrepor-se ao individual, preceito
que impulsionou o legislador a elaborar a redagéo do artigo 45 e seu paragrafo

primeiro do Codigo Penat Brasileiro:

Art. 45. Na aplicagdo da substituicdo prevista no artigo anterior,
proceder-se-a na forma deste e dos artigos 46, 47 e 48.

§ 1°. A prestagfio pecuniaria consiste no pagamento em dinheiro a
vitima, a seus dependentes ou a entidade publica ou privada com
destinacdo social, de importancia fixada pelo juiz, ndo inferior a 1
(um) saldrio minimo nem superior a 360 (trezentos e sessenta)
salarios minimos. O valor pago sera deduzido do montante de

eventual condenacio em agdo de reparacdo civil, se coincidentes os
beneficiarios.

Com essa redacdo, o legislador se distanciou das diretrizes da multa
reparatoria, preferindo a prestacio de servicos a comunidade, relegando mais uma
vez a vitima, que deveria ser o principal destinatario da tutela estatal, nesse sentido

discorre Qliveira (2001, p. 143):

No que diz respeito ao bem juridico protegidc pela norma penal
incriminadora, a lesdo causada pelo crime tanto pode atingir,
diretamente, a coletividade do corpo social, sem a completa
particularizagido ou personificacdo da vitima, tal como ocorre com o
tréfico de drogas, por exemplo, como pode afetar mais intensamente
o patrimdnio (moral e econémico) de determinada pessoa.

Restaurar a situaco anterior da vitima, longe de ser um anriquecimento sem
causa, € garantia da efetivacdo da justica, oferecendo o verdadeiro equilibrio social
nas relagdes entre os homens.

A responsabilizacio penal e civil do individuo pelo mesmo delito, representa
total desproporgéo entre a conduta e a pena, porquanto, a acéo civil ex delficli seria

suficiente para resolugdo do conflito. Se além da reparagao civil do dano, sobrevier
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condenacdo penal, estar-se-a4 submetendo o infrator a um mal maior do que &
necessario e, portanto, desproporcional.

A reparagdo tem o conddo de prevenir novos delitos, pois exerce um
comando punitivo eficaz, apesar de instituto de conotacgdo civil, o que admite uma
proximidade entre os Direitos Civil e Penal, ndo constituindo obice ao sucesso da
medida.

Isto posto, pode-se dizer que a reparacdo cumpre um papet ressocializador,
promovendo a reintegracao social do delingiente que, ao reparar o dano val estar
reconhecendo seu erro e procurando minimizé-lo volurtariamente, aiém de perceber
a eficacia da lei, circunstancias essas que diminuem, consideravelments, as
chances do individuo voltar a delingiir.

Assim, tem a reparacao dos danos a capacidade de neufralizar a turbacao
criada pelo fato delitivo, devolvendo a estabilidade social, que por sinal é o papel do
Direito Penal, promovendo a reconciliacdo entre autor e vitima, comprovando que a
reparacdo & habil a promover a solugio concreta do problema.

Os avancgos legislativos no campo da reparagdo séo, ainda, acanhados e
conservadaores em face das propostas da Moderna Politica Criminal, mesmo com
tantos bons exemplos em ordenamentos outros que se utilizam de métodos
restaurativos.

No Cddigo Penal Brasileiro, o principal dispositivo afeito a Reparagdo dos
Danos, qual seja ¢ artigo 16, € apenas causa de diminuicdo de pena, longe de
alcancar o ideal da despenalizag&o.

Mas, ndo é apenas ¢ Poder Legislativo que estd alheio & evolugdo da Politica
Criminal; o Judiciario, enquanto responsével pela aplicacdo da lei, ndo cuida de

diminuir as tensdes existentes entre a opgao politico-criminal do Legisiativo e o
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Sistema Penal, carecedor de aporte principiologico. Salvo raras e honrosas
excecdes, por parte de alguns Desembargadores, o Principio da Insignificancia néo

& sufragado como base de uma prestagao jurisdicional justa.

4.2.1 Evolug&o histérica da Reparacio dos Danos no Brasil

A idéia de reparacéo foi infroduzida no Brasil entre 0s anos de 1603 e 1830,
através das Ordenagbes Filipinas, que era uma compilagdo de leis portuguesas
reunidas por Dom Felipe Hl, monarca espanhol, e vigorou no Pais até o advento do
Cddigo Civilem 1916.

Mas, ja@ em 1824, com a outorga da Constituicdo Imperial, foi imposta a
elaboracao do Cédige Criminal do Império, criado em 1830, que previu a acio civil
no processo criminal, cuidando expressamente da Reparagdo dos Danos no capitulo
IV, sob o titulo “Da Satisfagdo™ O artigo 21 desse estatuto prescrevia que o
delinquente satisfaria o dano que causasse com © delitc. Contudo, houve pouca
aplicagdo desse dispositivo, dado o rigor excessiva do legislador.

A Carta Politica de 1824, influenciada por ideais Huministas, aboliu
expressamente a infamia, a confiscacio dos bens, 0s agoites, a tortura, a marca de
ferro quente, bem como todas as praticas crueis adotadas no pais.

Proclamada a Republica, a matéria passou a ser fratada no Cddigo Penal de
1890, estabelecendo a independéncia das acgbes civii e penal, restando a
indenizagic do dano regulamentada pelo Cédigo Civil,

{ Cadigo Penal de 1940, em vigor atualmente, referencia, inexpressivamente,
a reparacéo do dano, preocupando-se exacerbadamente com a imposicdo da pena

privativa de liberdade.
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Em 1995, a Lei 9.099 resgata, embora de modo muito incipiente, a reparacao
dos danos; e em 1998 a Lei n.® 9.605 criou, na seara dos crimes conira 0 meio
ambiente, a pena de prestagdo pecunidria, destinada a entidades publicas ou
privadas.

No panorama global, a partir do século XIX, quando os direitos penal e civil
séo percebidos individualmente, a reparacdo dos danos passa a ser tida como
conseqiéncia natural do delito, tendo maior destaque na esfera civil. Nesse interim,
Biding apud Jongman (2000) afirmava que a pena deveria “produzir uma ferida” para
o delingGente, enquanto a reparagdo do dano deveria “curar outra, sem provocar
uma segunda”, tendo a pena e a reparacdo do dano contetidos e objetivos diversos.
A composicio dos danos visaria restabelecer um status ultrajado, injusto, enquanto
& pena seria uma resposta enérgica ac dano pelo Estado em face da ordem juridica,
uma vez que a infracdo € irreparavel para o ordenamento juridico e a pena seria
yma retribuicdo dessa agressao.

Para Von Liszt apud Jongman (2000), ambos os conceitos seriam “reagado ao
injusto”, mesmo a despeito de terem conteudos diferentes, servindo ao fim de

protecdo do ordenamento juridico através da luta contra o injusto.

4.2.2 Natureza Juridica da Reparacgao dos Danos

A Despenalizacdo arrima-se nos Principios da Subsidiariedade,
Fragmentariedade, Insignificancia e Intervengdo Minima, com base nos quais se
defende uma reforma no Estatuto Penal que insira um mecanismo que preveja a
obrigatoriedade da Reparacdo dos Danos para determinados crimes de menor
potencialidade lesiva, além das hipdteses ja resguardadas pela Lei dos Juizados

Especiais dos crimes de pena maxima até dois anos, em que s&o verificadas a



conciliagdo e a transacio penal. Assim, por estar previsto no Cédigo Penal, tal
mecanismo seria, sob esse prisma, considerado uma pena autdnoma e, portanto, de
natureza juridica penal.

Assim, a interferéncia penal, sempre que possivel for a solugio dos conflitos
na seara civil é afastada em razdo de um substitutive penal a priori, pois pode ser
observado, se possivel, antes mesmo da denincia. A despenalizaggo &, portanto,

sangaa penal autdnoma, que evita que a pena privativa de liberdade seja aplicada.

4.2.3 Perspectivas para Reparacdo dos Danos

A Moderna Politica Criminal, no af& de aplicar ¢ Direito Penal apenas aos
casos realmente merecedores da tutela penal, estabelece entre as medidas
alternativas mais eficazes a Reparacggo dos Danos.

A despeito da eficacia da Reparagdo dos Danos, € de se ressaltar que em
boa parte dos casos de lesdes aos bens juridicos, o infrator ndo teria recursos
suficientes para restabelecer o equilibric econdmico da relacio conflituosa por meio
da devida reparacéo.

Nesse ceme, para que nac reste a injustica do desequilibrio econdmico
causado pelo delito, dada a insuficiéncia econdmica do autor, & mister se defender a
criacdo de um Fundo de Reparacdo de Danos as Vitimas, formado por receitas
oriundas das multas penais e de verbas publicas, uma vez que é dever do Estado
garantir a defesa dos bens juridicos, obrigando-se, em uiltima instancia, a promover
a indenizag¢ao da les3o experimentada pela vitima.

Do mesmo modo que ao Estado € atribuida a obrigacdo de cuidar do Sistema
Penitenciario, deve sé-lo também de cuidar da constituigdo do Fundo de Reparacao

as Vitimas, 0 que nao majoraria as despesas com a seguranga publica, pelo
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contrario, poderia, inclusive, reduziJas, dado o elevado custo da aplicacdo das
penas privativas de liberdade em casos desnecessdrios e a manutengéao do Sistema

Carcerario.

Na Australia, segundo Amaral (2005, p. 382), de 100% dos delinglentes
sentenciados nos tribunais, menos de 30% s&o condenados a prisdo, pois a
prioridade € uma justica que restaure a situagdo anterior entre os contendores. No
ordenamento australiano, o chamado Ato das Sentengas de 1985, pelo qual dispde
na secdo 11 que: “Um Tribunal ndo pode sentenciar uma pessoa a priséo, sem
antes ter considerado todas as outras alternativas disponiveis”. Ressalta Amaral

(2005, p. 111/1112), que:

Em intimeros casos, a reparacac do dano ocasionado pelo delito é
suficiente como medida de politica criminal para proteger (inclusive,
com mais eficiéncia) o bem juridico atacado, afastando a vulneracao
de excesso ocasionada por uma atuacgido demasiada, desnecessaria
e desproporcional do direito penal. Note-se que quanto maior for a
velocidade com que o dano é reparado, restabelecendo-se o status
quo ante, menor sera o relevo penai do fato, que pode chegar a ser,
até mesmo, guase imperceptivel. Na hipotese, embora lesado o bem
juridico — e portanto, presente o principio da lesividade — a rapidez na
reparagdo do danc operaria uma relativizagdo de tal principio,
fazendo da lesdo algo passageiro e fugaz no ambito social,
econdmico e cultural, até que perca sua forca de determinante
criminalizadora. Assim, a lesividade passa a assumir um carater de
diretriz programatica reservada para os casos de lesdo de morosa
indenizacdo, ou de dificll ou impossivel reparagao.

Assim, conclui-se que nenhuma altemativa é apropriada para as
circunstancias do casc em exame, sendo aquela que melhor atenda aos anseios de
uma justica humanitaria atenta aos dissabores da vitima € a uma efetiva

recuperacdo do delinglente.
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