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aos meus pais, Emilia e 1 anderles,

a men irmao, Jrinior

“O que faz a justica ¢ o ser justo.

Tao simples e tao banal. Tao puro”.

Rui Barbosa
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RESUMO

No presente trabalho, o autor destaca o instituto da reparacao do dano causado
por crime na Sistematica Juridico-Penal Brasileira atual e pregressa. Traz a baila
todo o procedimento utilizado em torno da reparagdo do dano advindo de
conduta deletiva, desde antes de iniciada a persecutio criminis até a sentencga
final. Mediante coleta de dados em obras de varios doutrinadores de Direito
Penal, Direito Processual Penal, dentre outras obras mais especificas ao tema
proposto, tais como, livros, artigos, revistas, buscando delimitar o papel do
instituto nas legislagées vigentes, resultando em importantes conclusées, das
quais enfatiza o superficial tratamento dispensado ao instituto da reparacao do
dano decorrente de conduta criminosa, que nao é reconhecido como elemento
constitutivo da Justica. A sistematica que € utilizada pelo Cdédigo Penal em
relacdo ao instituto é inexpressiva, deixa muito a desejar no que condiz aos
preceitos vislumbrados pela criminologia atual. Contudo, as legislacbes mais
recentes se mostram conscientes da importancia da reparacao do dano causado
por crime e norteiam seus procedimentos por intermédio do instituto. O avanco
deve ser considerado como uma vitéria da vitima e da Criminologia, esta que
prima pelo ndo esquecimento daquela. Dessa maneira, se conclui que a vitima é
tratada com menosprezo pelo Estado, detentor do Jus Puniend, da mesma forma
que, a reparagdao do dano efetivada pelo préprio causador, o delinqiente, é
desvalida, o que desestimula aquele a pratica-la.

Palavras-chave: reparacdo do dano — delito. Delinqtiente — vitima. Cédigo Penal
— Codigo Processual Penal — Legislacbes Especiais. Momento processual —
reparacao do dano.



ABSTRACT

In the present work, the author detaches the institute of the repairing of the actual
damage for crime in current and former Brazilian Legal-Criminal Systematics. The
procedure used around the repairing all brings to the damage happened of illegal
behavior, since before initiate the persecutio criminis until the final judgement. By
means of collection of data in workmanships of some authors of Criminal law,
Criminal Procedural law, amongst other workmanships more you specify to the
considered subject, such as, books articles, reviewed, searching to delimit the
paper of the institute in the effective laws, resulting in important conclusions, of
which it emphasizes the superficial treatment excused to the institute of the
repairing of the decurrent damage of criminal behavior, that is not recognized as
constituent element of Justice. The systematics that is used by the Criminal Code
in relation to the institute is without expression, very leaves to desire in what
doen’st agree to the rules glimpsed for the current criminology. However, the
laws most recent if show conscientious of the importance of the repairing of the
actual damage for crime and guide its procedures for intermediary of the institute.
The advance must be considered as a victory of the victim and the Criminology,
this that cousin for not the forgetting of that one. In this way, if it concludes that
the victim is dealt with disdain for the State, detainer of the Jus Puniend, in the
same way that, the repairing of the damage accomplished for the proper causer,
the delinquent, is not values, what it discourages to that one to practise it.

Word-key: repairing of the damage - delict. Delinquent - victim. Criminal code -
Criminal Procedural Code - Laws Special. Procedural moment - repairing of the
damage.
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INTRODUCAO

A pesquisa tratou da reparacao do dano causado por crime como instituto
que o — é em relacao ao Codigo Penal, Cédigo de Processo Penal e Legislacoes
esparsas que o trazem. Como primeiro passo, se buscou nos primordios da
Ciéncia Juridica o nascedouro da reparagcdo do dano advindo de conduta
reprimida pelo Direito Penal, sua evolucado até os dias atuais e a pretensao da
Criminologia atual no que diz respeito ao tema proposto. O trabalho conta com a
reparacao do dano no caminhar do procedimento adotado pela parte geral do
Cédigo Penal e com algumas das hipoteses contidas na parte especial da
referida instancia normativa, bem como com alguns tipos penais contidos em leis
especiais. A proposicao do estudo se insere na atual crise existente no Direito
Penal, na qual os meios (instrumentos) a disposi¢cdo dos operadores do Direito ja
ndo atendem a necessidade existente. A criminalidade, por sua vez, encontra
alicerce na caducidade do Sistema Juridico-Penal, e a cada dia se faz mais forte
e atuante. O estudo que aqui € realizado busca meios de frear esse crescimento
descabido, sem se esquecer da vitima direta do crime, aquela que sofreu o0 dano
€ que merece sua reparacao. Mediante pesquisa assoberbada em torno da
reparagdo do dano, constatou-se que sdo poucos os estudiosos do Direito que
se propuseram a escrever sobre o instituto. Contudo, varias sao as revistas que
trazem artigos sobre o tema, que apesar de existir a tempos, as obras sao
recentes, demonstrando-se a atualidade do estudo. Na doutrina, poucos sdo o0s
autores que trazem um estudo mais aprofundado sobre a reparacdo do dano
causado por crime. Salutar se faz informar que a pesquisa se apresenta
primeiramente com um breve escorco da reparacdo do dano; num segundo
momento, por se tratar de instituto que se relaciona outros ramos do Direito,
delimitou-se o ilicito penal e os varios ramos com que mantém ligacéo; apés,
apresentou-se um paralelo entre a reparagdo do dano e a responsabilidade civil
ex delicto, em decorréncia, fora demonstradas as justificativas para o estudo do
tema e em seguida a reparacao e seu papel no caminhar dos procedimentos, e,
para finalizar, demonstrou-se uma teoria contemporanea intitulada como
“Terceira Via Punitiva”, que propde algumas solucbes inovadoras para a crise
que sofre o Direito Penal Brasileiro.



1 PRECEDENTES HISTORICOS

Pela dificuldade de precisar o termo inicial da reparacdo do dano causado
por crime € que ndo encontramos um momento histérico exato que identifique as
origens do instituto.

Dessa forma, a presente pesquisa nos leva a crer que a primeira
evidéncia de Reparacao do Dano foi no Direito Germéanico, em que, buscava-se
a reparacdo mediante a compensagdo do ofensor na entrega de seus bens,
como gado, armas ou dinheiro, ficando assim terminada qualquer perspectiva de
lide, uma vez que, a situacao estaria resolvida. Observa-se, que a compensacao
com os bens do ofensor era tida como forma de reparacao e ndo como pena.

Todavia, tragos de tentativas de compensacéo a vitima de delitos sédo até
mesmo encontrados nos antigos cédigos modelos, como o de Hammurabi (séc.
XXl a. C), em que era dada a responsabilidade ao Estado de compensar o
dano suportado pela vitima, e nos casos de morte, fixar o valor a ser requerido
ao ofensor. Tais dispositivos estdo consagrados nos artigos 22 a 24 do Cddigo

de Hamurabi, que merece destaque:

reads: If a man practice bringandage and be captured, that man shall
be put to death, If a man brigand be not captured, the man who has
been robbed, shall, in the presence of god, make an intenized
statemente of his loss, and the city and the governor, in whose province
and jurisdiction the robbery was committed, shall compensate him or
whatever was lost. If it be a life [that was lost], the city and the governor
shall pay one mina of silver to his heirs." (BRUNO, 1978, p.83-84)

Com a evolucdao sociolégica, houve um aprimoramento das Leis
Germanicas. Consoante pontua Anibal Bruno (1978), as leis germanicas
estabeleceram taxas, determindveis de acordo com as caracteristicas dos
criminosos e suas vitimas, levando em consideragéo a gravidade do delito. Insta

destacar sua licdo com suas proprias palavras:

! “Jg: Se um homem praticar um crime e for capturado, esse homem serd levado a morte, se 0 homem néo for
capturado, os homens que foram roubados, devem, na presenca do deus, para indenizar o Estado de sua
perda, e a cidade e o governador, em cujo provincia e jurisdicdo o crime foi cometido, compenséd-lo-4 do que
quer que tenha perdido. Se for uma vida [que foi perdida], a cidade e o governador pagardo um mina da prata
a seus herdeiros”.
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Por fim, veio a compreender o Wehrgeld, que, embora pudesse ter tido
o carater de uma indenizacao de dano, devido a vitima ou ao seu grupo
familiar, constituia sobretudo, um ato de submissdo do agressor ao
grupo agredido; a Busse que era a verdadeira pena, equivalente ao
preco pelo qual o agente se libertava da vinganga, pago também ao
ofendido, e finalmente o frieldgeld (fredus), devido a comunidade, em
particular ao rei, pela violagdo da paz (konisgsfriede).(BRUNO, 1978, p.
34)

O Jus Puniendi que é entendido como o direito de punir do Estado, ainda
nao era levado as maximas, de forma que, quando assim se consolidou, a
parcela de reparacao direcionada ao Estado transformou-se na pena de multa.
Enquanto aquela parte que era da vitima, transformou-se na Acao Civil ex
delicto.

A consolidacao da separacao entre Delito e a Reparacao Civil do dano
causado por crime, se deu no Cdédigo Francés do 3° brumario, ano 1V,
consagrando-se na Franga, o Cédigo de Instrucdo Criminal (1808) e o Codigo de
Processo Penal (1958).

Em contrapartida, no periodo republicano, em Roma, havia duas espécies
de delito, os chamados delicta, quais sejam, os delitos privados e, 0s crimina,
considerados publicos. Os primeiros eram delitos considerados mais graves e
para tanto, ofendiam o Estado. Como exemplo temos aquele que resultava na
morte do pai da familia. Nota-se que ja havia uma predominancia dos crimes
contra a vida em detrimento daqueles contra o patriménio do particular, quais
sejam, os delicta, tidos como os crimes de roubo, furto, dano, entre outros crimes
contra o patriménio.

De acordo com Fernandes (1995) a evolucao do Direito Penal trouxe
como conseqléncia a intervencdo do Estado nesses delitos chamados delicta,
posto que, mesmo sem que o particular demandasse contra o ofensor de forma a
pleitear a reparacao do dano sofrido, o Estado exigia a reparacao simplesmente
pela ofensa a paz social.

Com o decorrer do tempo, novo entendimento foi firmado, o qual sustenta
que tais delitos, os delicta, deveriam ficar vinculados a vontade do ofendido, de
forma a aumentar cada vez mais os delitos sujeitos a acao do ofendido, no que
tange a reparacao do dano sofrido.

A justificativa para tal assertiva se encontra nas licdes de Rogério Felipeto
(2001, p. 21-22):
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[-..] evolui novamente o Direito Penal, desta feita para vincular cada vez
mais tais espécies de delitos a iniciativa do ofendido. E o0 que se pode
sentir a partir do desenvolvimento da teoria da insignificancia, da
crescente tendéncia de incluir os delitos patrimoniais entre aqueles
considerados de menor potencial ofensivo (Lei 9099/95) ou, mesmo, da
inclinagao de exigir para esses a composi¢ao civil para a extingdo da
punibilidade. Pleitea-se, assim, um resgate da posi¢cdo de vitima, ao
mesmo tempo em que se privilegia um Direito Penal de minima
intervencao.

Foi entdo na época do Império Romano que surgiu a separagao entre
Direito Privado e Direito Publico, da qual sobreveio a autonomia das instancias
normativas. Por conseguinte, o “delito” se tornou delito penal propriamente dito e
por sua vez, o ‘delicta”, transformou-se nos ilicitos civis, passiveis de
indenizacao tao somente como seus preceitos determinavam. Porém na esfera
civel, tornou-se instituto daquele ramo do direito, o Privado, que por ébvio
pertence ao particular.

Todavia, a reparacdo do dano ex delicto, ou seja, dos delitos penais
propriamente ditos, ocorria no mesmo juizo, mesmo que o0s institutos
pertencessem a esferas diferentes, pois, pairava a possibilidade de decisdes
contraditérias uma vez que o mesmo fato seria analisado por juizes distintos.

De acordo com Brega Filho (2003) a fundamentacao do procedimento, de
a Acao ex delicto ser processada na mesma esfera juridica, era a de que o fato
gerador do dano e do delito € Unico e, portanto, deveria ser submetido ao
julgamento de um mesmo juiz para evitar divergéncia de decisées.

No Brasil, entre os aos de 1603 e 1830, as Ordenacdes Filipinas,
legislagdo que vigorava nesse periodo, traziam a idéia de reparagcado e multa,
mas as disposi¢cdes ndo visavam a reparacdo do dano causado por crime,
mesmo quando os bens do ofensor sofriam confisco da coroa.

Com a proclamacéao da Independéncia (1822) e a outorga da Constituicéo
de 1824 que trouxe a responsabilidade pessoal, inserida no rol dos Principios
como Garantia Constitucional do status libertatis, € que surge primeira idéia de
reparacao do dano oriundo de uma conduta tipificada como delituosa pelo Direito
Penal.

Na avaliacdo de Luiz Vicente Cernicchiaro (2003) o Principio da
Responsabilidade Pessoal € uma das conquistas do Direito Penal Liberal, por ter
constado da Declaracdo dos Direitos do Homem, de 1789, sendo mantido na
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Declaracao dos Direitos Humanos de 10 de dezembro de 1948 e profanado seus
preceitos em muitas dos Ordenamentos Juridicos hoje existentes.

Foi entdo, que o legislador infraconstitucional suscitou a necessidade de
um Codigo Criminal do Império. Em 1830, foi editado o Cdédigo Criminal do
Império, a partir de um projeto de Bernardino Gonzaga. Este ja previu a Agéao
Civil no processo criminal. O ofendido poderia excepcionalmente, usar da via civil
contra o delingliente desde o momento do crime, apesar da obrigatoriedade da
cumulacao das acdes. O Cdédigo autorizava a hipoteca dos bens do ofensor
desde o momento do crime. O interesse do ofendido se sobrepunha até mesmo
ao do Estado, pois a reparagdo do dano prevalecia em detrimento das multas
devidas ao Estado. A protecdo era exacerbada a ponto de autorizar a prisdo do
ofensor e seu trabalho na prépria unidade prisional a fim de arrecadar a quantia
devida a vitima.

Em 1890, com a edi¢do do Cdodigo Penal, a matéria veio a ser novamente
tratada. Foi entdo que se firmou a independéncia das Acdes Civil e Penal.
Todavia, na esfera civil ndo mais se poderia discutir a decisdo que julgou a
existéncia do fato delituoso e sua autoria. Esse sistema fora mantido desde os
primérdios da legislacdo penal, hoje, a sentenca penal forma titulo judicial
exequivel na esfera civel, consoante o artigo 91, | do Codigo Penal.

Outros dispositivos que demonstram a preocupacao do legislador com a
vitima foram tratados no Cédigo Penal de 1940. Contudo, em sua anadlise é
facilmente perceptivel que a preocupacdo central € com a pena que sera
atribuida a conduta ilicita praticada pelo ofensor e nao aos danos suportados
pela vitima.

Em sintese, podemos afirmar que o Direito Penal é variavel, uma vez que
ao mesmo tempo que evolui, retorna aos primordios, ao passo que, a evolucao
da sociedade e do Direito afastou a pena pecuniaria dos delitos, todavia, a
legislagdo contemporanea cada vez mais retoma as técnicas antes aplicadas.
Exemplos claros desse fato sao os dispositivos contidos nas leis
contemporaneas, como a Legislacdo Ambiental, com seus dispositivos de
reparacao do dano como verdadeira pena.
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2 INTERDEPENDENCIA DOS RAMOS DO DIREITO E O ILICITO
PENAL

Segundo Demo (2005) a interdependéncia dos ramos do direito € uma
questao doutrinaria de grande polémica, uma vez que o direito é uno, sua divisdo
em ramos ndo estanques ou sectarios, tem finalidade didatica; por fins praticos,
sua codificacao é separada por disciplinas.

Dessa forma, cada ramo do Direito sera diferente do outro por apresentar
peculiaridades, contudo, um ramo se relaciona com o outro. E a chamada
interdependéncia das instancias normativas. O Direito Penal por sua vez passeia
entre os diversos ramos do Direito, tomando para si aquelas condutas
merecedoras da tutela penal.

Para tanto, é necessario tracar parametros diferenciais entre os ilicitos
praticados nos varios ramos do direito, face o ilicito penal.

Como é cedico, onde ha sociedade, se faz necessaria a presenca do
Direito. A sobrevivéncia do ser humano na sociedade necessita de
regulamentagcdo. Cabe ao Estado, considerando o momento histérico e social,
determinar os bens juridicos a serem tutelados e, por meio de normas obijetivas
tracar as condutas geradoras de ilicitos em quaisquer esferas normativas.

Ainda, segundo Demo (2005), os ilicitos geram san¢des. Sopese ressaltar
que um ilicito pode ser tutelado por mais de uma esfera normativa, de forma a
ser ilicito administrativo, civil e penal simultaneamente, gerando conseqiiéncias
(sangdes) nas trés instancias normativas, sem qualquer implicacdo em multiplas
sangbes pelo mesmo fato, ou seja, bis in idem, uma vez que ha autonomia das
instdncias e suas naturezas juridicas sao diversas e por isso, nado se
compensam.

Insta, sobretudo delimitar a diferenca entre os diversos tipos de ilicitos em
comenta, quais sejam, ilicito administrativo, civil e penal.

Nao ha diferenca substancial ou ontolégica entre o ilicito penal e o civil.
Em sua esséncia, nao ha diferenca entre eles. A diferenca é de natureza legal e
extrinseca: o ilicito penal € um injusto sancionado com a pena; o civil é o injusto
que produz sangdes civis. Somente atendendo a natureza da sancdo € que

podemos determinar se nos encontramos em face de um ou de outro. Cabe ao
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legislador, tendo em vista a valoragao juridica dos interesses da comunidade,
estabelecer se a sancao civil se apresenta eficaz para a protecdo da ordem
legal, ou se ndo, aparece a necessidade de determinacao da penal.

A adocdao de tal critério nao significa que a distincdo depende
exclusivamente do alvedrio do legislador. A sancao penal ndo pode ser criada
por mero capricho. O legislador considerando as circunstancias no momento,
analisando o dano objetivo, o alarma social, a forma de leséo, a reiteracéo, a
reparabilidade ou irreparabilidade da lesdo, a insuficiéncia da sancao civil, deve
estabelecer se um fato determinado precisa ou nao ser erigido a categoria de
crime e de fato receber a tutela penal.

Em suma, seguindo a licdo de Hungria (1955-1967), podemos dizer que o
ilicito penal € a violacdo do ordenamento juridico, contra a qual, pela sua
intensidade ou gravidade, a Unica sancdo adequada € a pena, e ilicito civil é a
violacdo da ordem juridica, para cuja debelacdo bastam sancdes atenuadas da
indenizacao, da execucao forcada, da restituicdo in specie, da breve prisao
coercitiva, ou anulagéo do ato.

O que dissemos em relacao ao ilicito civil deve ser repetido quanto ao
ilicito administrativo. Como fora dito, ndo existe diferenca ontologica entre eles. A
diferenca é a de grau de quantidade. Reside na gravidade da violacdo ao
ordenamento juridico.

Aqui também é a espécie de sancado que nos permite estabelecer se
cuida de um crime ou um ilicito administrativo. Assim, se o legislador fixou uma
sancdo administrativa, significa que a considerou suficiente, e entendeu
desnecessario recorrer a pena. Por exemplo, se, pela desobediéncia de uma
ordem oficial, a lei impde penalidade administrativa, ndo se deve considerar o
crime do artigo 330 do CP, salvo se, expressamente, referida lei ressalvar
aplicacdo cumulativa da norma incriminadora.

Conforme a licdo de Demo (2005, p. 72-73):

O ato ilicito € uma conduta contraria ao Direito, que traz para o seu
agente uma determinada sancdo juridica, necessariamente
institucionalizada. Especifica-se o ilicito conforme a natureza do
interesse lesado, que, por sua vez, € determinada pela natureza da
respectiva sang¢do abstratamente prevista no ordenamento juridico. O
ilicito civil viola interesses de particulares ou do Estado, que estao
legitimados a agir para que a sangao civil seja realizada, amigavel ou
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litigiosamente (hip6tese que ndo prescinde da atuacdo do Poder
Judiciario). O ilicito Administrativo legitima o Estado a impor sangbes
administrativas pelo poder de policia (ao extraneus) ou pelo poder
disciplinar (ao servidor publico), independe de atuagdo do Poder
Judiciario (auto-executoriedade). O licito politico viola o dever de
realizar o bem comum. O ilicito penal é o mais grave, por que viola
regras de comportamento de transcedéncia social e até politica, sendo
a ultima ratio, por que exemplificadamente, o crime de desobediéncia
ndo configura quando a lei cominar penalidade civil ou administrativa,
sem ressalvar expressamente a aplicacdo da pena prevista no artigo
330 do CP.

Dessa forma, via de regra ha independéncia entre as esferas penal, civel
e administrativa. Suas finalidades sao distintas, os ambitos de atuacédo de cada
esfera e suas legislacées sao particulares. Todavia, essa independéncia nao é
absoluta, uma vez que, como exposto alhures, o direito € uno, é um sistema
normativo com disposicoes interligadas e harménicas entre si, e seria um contra-
senso que na pratica o demonstrado fosse o contrario, negando a
interdependéncia das instancias.

Em tese, sanc¢des administrativa e penal ndo podem coincidir sobre um
mesmo fato, vez que a sua finalidade € a mesma, qual seja, a retributiva e na
verdade o que se quer é retribuir ao ofendido aquilo que Ihe é devido por conta
da prética de um ilicito.

Todavia, existem constantes equivocos legislativos que permitem que

ocorra o bis in idem disfarcado pela independéncia das instancias.
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3 REPARACAO DO DANO E RESPONSABILIDADE CIVIL EX
DELICTO

Trata-se de institutos da Ciéncia do Direito que cuidam de devolver
valores perdidos aquele que sofre interferéncia na normal utilizagdo de seu
direito. Em sintese, ambos se preocupam em dar aquilo que € de direito aquele
que suporta dada ofensa. Sobremaneira, fica evidenciado que existem
diferengas entre os institutos na medida que assumem seu conteddo, seus
efeitos, em consonancia com as esferas do direito a que pertencem.

Cabe ressaltar alguns dos sistemas que regem a responsabilidade da
reparacao do dano causado por crime num contexto global, quais sejam: sistema
da solidariedade, no qual, existem duas acdes diferentes — a civil e a penal -,
mas num mesmo processo e perante 0 mesmo juizo, o criminal; sistema da livre
escolha em que cabe ao interessado cumular duas ou mais acdes no processo
penal ou fazé-las em juizos distintos, respectivamente; o sistema da confuséo
que impde a pena e 0 ressarcimento civii no mesmo processo, ou seja, ha
apenas uma sentenca e, sera no juizo criminal; e por fim, o sistema da
separacao ou independéncia, em que havera duas acoes diferentes, uma civel e
outra penal, em processos distintos e juizos diferentes. Este € o sistema adotado
pela legislacao brasileira.

A reparacao do dano causado por crime € decorrente da responsabilidade
penal, ao passo que a Acao Civil ex delicto pressupde responsabilidade civil
daquele que ocasionou dano na esfera penal. Nesse patamar, é veemente a
ligacdo existente entre os institutos, mas, na medida em que é dado seguimento
aos procedimentos eles se afastam, se diferenciam. Ambos tém como fonte a
realizacdo de um ato ilicito, sendo que para a esfera penal, o ato ilicito é aquele
que lesa ou causa perigo de lesdo aqueles bens da vida pertencentes a
sociedade, de forma a merecerem a tutela juridica do Estado, face sua
importancia para a convivéncia humana. J4 para a esfera civel, o ato ilicito é
aquele que provoca dano a outrem, ligado ao patriménio do individuo, causando
o dever de indenizar.

De acordo com Prado (2002) as peculiaridades de cada ilicito se tornam

cristalinas, quando o legislador infraconstitucional reconhece os atos ilicitos que
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atingem os bens da vida juridicamente como relevantes para o organismo social,
por serem indispensaveis para sua conservagao e progresso, sao altamente
danosos e reprovaveis. Portanto, lhes da a tutela do Direito Penal, que opera no
contexto mais amplo do ordenamento juridico, por se tratar de ramo de Direito
Publico, passeando por todos os demais ramos do Direito avocando as condutas
merecedoras de sua tutela, dada a importancia para o sadio convivio social,
sempre em consonancia com 0s Principios Constitucionais e os Principios
Penais de Garantia.

Nesse prisma, todo ato ilicito que for reprovado pelo Direito Penal, sera
tido como tipico, portanto, quem nele incorrer estara sujeito as suas disposicoes.
Enquanto que, ato ilicito perseguido pelo Direito Civil, que é ramo do Direito
Privado, sera toda e qualquer conduta causadora de um dano patrimonial ou
moral, que de outra forma ndo sera solucionado, sendo, com o pagamento do
prejuizo suportado pelo lesionado em forma de pecunia.

Concluindo assim que o ato ilicito em sentido amplo pode ser reprovado
por uma esfera do Direito, enquanto para outra pode passar despercebido, dada
a valoracao que o Direito atribui aguele bem que sofreu a lesdo ou que esta na
iminéncia de sofré-la. Assim, o dano advindo daquele ato pode ser solucionado
apenas com a proposi¢cao de uma demanda no Juizo Civel, sem ter relevancia
para as demais esferas do Direito. Também pode ser efeito decorrente de uma
sancao aplicada no Juizo Penal, ao passo que o legislador infraconstitucional
atribuiu a sentenca penal, carater de titulo exequivel no Juizo Civel para fins de
reparacao dos danos advindos da conduta delitiva, sem que houvesse a minima
discussao em torno da responsabilidade civil, ou seja, se ha ou ndo o dever de
indenizar, por que se pressupbe que a matéria ja foi debatida em sede de
processo-crime e a condenacao definitiva da a reparacao por certa, basta atingir
0 quanto é devido. Essa tarefa o legislador transfere ao Juizo Civel.

Fica evidenciado o sistema adotado pela legislacdo patria, o da
separacdo, da independéncia das responsabilidades penal e civel, dada a
ambigUidade dos institutos em andlise.

Os artigos 63 e 64 do Cddigo de Processo Penal Brasileiro dispdem

sobre a responsabilidade decorrente da pratica deletiva:
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Art.63. Transitada em julgado a sentenca condenatéria, poderao
promover-lhe a execugdo, no juizo civel, para efeito da reparagdo do
dano, o ofendido, seu representante legal e seus herdeiros.

Art.64. Sem prejuizo do disposto no artigo anterior, a acdo de
ressarcimento do dano podera ser proposta no juizo civel, contra o
autor do crime e, se for o caso contra o responsavel civil.

Os responsaveis civis aos quais se refere o artigo 64 do Cdédigo de
Processo Penal Brasileiro estdo enumerados no rol do artigo 932 do Cédigo
Civil. Dessa forma, conforme o dispositivo legal, os pais sdo responsaveis pelos
filhos menores; o tutor pelo tutelado, o curador pelo curatelado; o empregador
pelo empregado, quando em prestacao de servico; os donos de hotéis por seus
hospedes, moradores, etc., e, por fim, aqueles que de forma gratuita
participaram no produto do crime, até o respectivo valor.

Insta fixar que, como preceitua o artigo 91, | do Codigo Penal, a reparacao
do dano decorrente de um delito nada mais é que efeito extrapenal genérico da
condenagdo. Portanto, com a condenacdo advém o dever de reparar. Esse
entendimento é confirmado pelo disposto no Cédigo de Processo Penal nos
artigos supra ressaltados, ficando evidenciado que em sede de reparagcao do
dano advindo pelo cometimento de um injusto penal, ndo se discutira a conduta
geradora do dano, tdo somente o valor devido a vitima.

Como é cedigo, o crime representa ofensa a bem juridicamente relevante,
protegido, cuja lesdo real ou potencial enseja a obrigacdo de reparar o dano,
indenizar, assim como preceitua os artigos do Cédigo de Processo Penal supra
destacados. Independente da natureza desse dano, a certeza é que deve ser
reparado.

Assim sendo, a sentenca penal condenatéria ao estabelecer um fato
punivel e a responsabilidade penal do autor imprime ao condenado a pena
aquele atribuida, acrescida de outros efeitos. Um deles como dito alhures é
tornar certa a reparacdo do dano, que figura como nascedouro da
responsabilidade ex delicto.

A sentenca penal condenatéria perante o Direito Penal Brasileiro é
meramente declaratéria no que concerne a indenizacao civil, ao passo que nela
ndao ha expressado disposicdo reveladora do dever de indenizar o dano
ocasionado pelo delito. No entanto, a lei processual penal confere a essa

sentenca natureza de titulo executivo judicial, tdo somente exequivel no juizo
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civel. Nessa execucdo a matéria em debate é limitada, uma vez que a sentenca
condenatéria irrecorrivel, faz coisa julgada no Juizo Civel no que tange a
reparacao do dano, discutindo-se exclusivamente o quantum debeatur, assim
como dito anteriormente.

Portanto, via de regra, caso haja o cometimento de um crime de
homicidio, ao autor resta arcar com as despesas do funeral da vitima, com o luto
da familia, além da prestacdo de alimentos aqueles que do defunto dependiam,?
bem como de outros tipos de danos decorrentes do delito, vislumbrando-se a
responsabilidade civil decorrente do delito.

Todavia, a reparacdo do dano somente sera certificada quando no
processo sobrevir sentenga condenatoria irrecorrivel, pois, agora havera um
titulo, devendo ser executado no juizo civel como determina a sistematica
adotada pelo legislador, pouco importando se o fato delituoso decorra de dolo,
de culpa, preterdolo ou de conduta comissiva ou omissiva.

Neste diapasao, a conduta reparadora pode se subsumir em reparacao,
que é uma compensacao em dinheiro, do dano nao ressarcivel, aguele que nao
apresenta carater patrimonial. Exemplo tipico é a reparacdo no caso de crime
contra a honra, chamado pela doutrina de crime de dano moral puro, por calunia
ou injuria. O ressarcimento é o pagamento do dano patrimonial e compreende o
prejuizo emergente, o lucro cessante, o principal e frutos da coisa, outro exemplo
senado o homicidio nao explicaria com tamanha inteireza o instituto.

Dado o contexto, se faz pertinente tracar um paralelo entre as diferentes
concepgcoes de culpa de cada esfera, que é completamente distinta uma da
outra. A culpabilidade para o Direito Penal diz respeito ao individuo que pratica a
conduta tipica, sujeito ativo do delito. Assim, caso o sujeito ativo ndo detenha a
culpabilidade, elemento constitutivo do delito para aqueles que sustentam a
teoria finalista do delito, ndo havera crime.

Em contraposicao, a culpa para o Direito Civil sera irrelevante, uma vez
que a proépria lei civil determina a responsabilidade daquele que causa dano,
independente de sua vontade. Assim como preceitua o disposto no artigo 186 do
Cédigo Civil, que dispde: “Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria,

2 Artigo 948 do Cadigo Civil
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negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Portanto, o dano efetivo s6 tera relevancia no ambito civil, vez que ha a
exigéncia do dano concreto ao patriménio do particular, este sempre sera
indenizavel. Ja o dano decorrente do ato ilicito penal, ndo ha exigéncia da sua
concretude material, ao passo que o Direito Penal acolhe condutas perigosas e
efetivas, o dano real e o dano potencial, basta que, o “bem da vida” seja
ameacado, a atuacao do Direito Penal se fara presente.

A responsabilidade civil ex delicto trara aquele que sofre o ilicito penal tao
somente a restituicdo daquilo que Ihe fora subtraido do seu patrim6nio em
decorréncia da pratica de uma conduta delituosa ou a indenizacao de um dano
no qual ndo ha como restabelecer o status quo ante. J& a Acdao Penal que
comina em sancfes de contedudo preventivo e repressivo aplicando pena
(restritiva de liberdade e privativa de direitos), multa ou medida de seguranca,
pautando-se na culpabilidade do agente, se mostra de contetdo diverso da Acao
Civil ex delicto possui o objetivo direto de reparar o dano patrimonial ou moral
sofrido pela vitima, sem levar em conta a culpabilidade do sujeito ativo do delito,
bastando que haja um resultado danoso suportado pela vitima.

Visto isso, fica demonstrada a abrangéncia de cada instituto, fixando-se
suas diferencas relevantes. Em tese, a reparacdo do dano causado pelo delito
nada mais € que uma conseqléncia justa, na exata concepcao do termo, a
pratica de um delito e a Acao Civil “ex delicto”, a forma de perseguicao daquele,

na qual, somente entdo, a vitima sera considerada parte integrante do processo.
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4 JUSTIFICATIVAS PARA O ESTUDO DA REPARACAO DO
DANO CAUSADO POR CRIME

As justificativas para o estudo do tema proposto se pautam na atual crise
do Direito Penal, que encontra como fatores determinantes desde a aplicacéo da
pena até a praxis do sistema penitenciario. De forma que, a pena privativa de
liberdade nao atinge o seu verdadeiro fim, aquele definido pelo Estado
Democratico de Direito, qual seja, a humanizagao da pena com a conseqlente
ressocializacao do individuo, acabando por ser um desacato institucional.

Os 6rgaos persecutores penais, nao tutelam os anseios da sociedade
como um todo, tdo-somente legitimam interesses de uns poucos, estes que,
recebem adjetivo de juridicos, atendendo cada vez mais alguns grupos em
detrimento de outros.

A andlise que se faz € num contexto amplo, no sentido de que os
interesses comuns tendem a crescer consoante o aumento da criminalidade, que
encontra respaldo no desmerecimento dado aos aspectos sociais e politicos da
sociedade (educacao, saude, trabalho, salario, etc).

Assim, como afronta e combate esse aumento desacertado da
criminalidade, os 6rgaos persecutores penais deveriam atender, de maneira
proporcional, a necessidade da tutela juridica, dando acolhimento a esses
interesses, que sdo comuns e nao individuais. Desse modo o Direito Penal teria
como atender aos preceitos da sociedade em ambito geral e até mesmo daquele
que se encontra em uma unidade prisional, pois, nem mesmo ali, deixa de
influenciar a sociedade, o que o demonstram os ataques violentos e as
constantes rebelibes comandadas por poderes paralelos ao Poder do Estado,
qgue se tornaram freqiientes em nosso cotidiano.

Essas sdo apenas algumas das justificativas plausiveis para determinar a
crise existente no Direito Penal. O aumento da criminalidade da margem a
constantes discussées em torno da problematica, a fim de buscar a solugéo tao
almejada ou tdo-somente, o ponto de partida inicial para a mudanca e
consequente melhora no Direito Penal, Processual Penal e nas Execucdes
Penais, atendendo aos interesses de toda sociedade.
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Dai entra no contexto a reparacéao do dano experimentado pela vitima, vez
que a pena privativa de liberdade ja fora dada pelos estudiosos do Direito como
verdadeira ruina da sociedade.

O Estado tomou para si a responsabilidade de criar uma politica que
punisse aqueles que infringissem a lei de forma a ressocializa-los, dando-lhes
uma nova oportunidade. No entanto, tirou a vitima desse contexto, n&o Ihe dando
importancia alguma, preocupando-se apenas com o autor do delito.

A confirmagao desse entendimento se da quando a Escola Positivista
explica o crime a partir do estudo sistematico e cientifico do delinqlente, quando
deveria ter explicado etiologicamente.

De fato, a cultura existente nos primérdios do Direito Penal e Processual
Penal, aquela que primava pela vinganca de sangue e pela vinganca privada
ambas difundidas em Roma (Lex Valeria — 509 a.C.) e na Gra-Bretanha, nas
quais havia verdadeira disparidade entre vitima e autor do delito, ndo podem,
nem devem ser retomadas. A evolucdo dos tempos se encarregou de
gradativamente substituir as mencionadas penas pela composi¢cao dos danos.

O monopdlio do ius puniendi pelo Estado, da-se exatamente pelo temor
do particular retomar tais praticas, fazendo justica com as proprias maos. No
entanto, o Estado se esqueceu da vitima. Todavia, o desenvolvimento da
criminologia encontra parametros para a eficacia das penas aplicadas ao
delinqliente levando-se em consideragao a vitima.

Assim, olhar unica e exclusivamente para o delinqiente e aplicar-lhe
reprimenda privando-o de sua liberdade ndo € o bastante. Essa visédo restrita
atinge indiretamente toda a sociedade, abarcando a vitima de forma direta, uma
vez que suportou o dano decorrente do delito.

O aumento da criminalidade estd ligado diretamente a um fendmeno
estrutural: vitima, delingliente, sociedade e Estado. E o entendimento da
criminologia moderna, que abarca a questdo social como um todo. Por isso, a
importancia da vitima no estudo para a solucao da crise atual no Direito Penal.

Contudo, deve-se sempre considerar aquela relacado triangular existente
no Direito Civil. Pautados na razoabilidade, ndo hd como considerar apenas o
Estado como representante da sociedade e o delinqlente, tdo-pouco aquele e a
vitima. A busca para a solucéo da crise no Direito Penal, que resulta do aumento
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da criminalidade, deve abranger delinquente, Estado e vitima, a fim de atender
todos os anseios sociais e politicos existentes.

A ineficacia da pena privativa de liberdade fora considerada por questdes
que se evidenciam que o Estado ao aplica-la, ndo cumpre com sua “tarefa de
ordem publica”, ou seja, ressocializar o individuo sem se esquecer de dar
tratamento adequado aquele que suportou o dano causado pelo criminoso.

A vitima é esquecida, o que lhe causa um mal maior, posto que o
criminoso é inserido numa unidade prisional com a finalidade de reeducar-se, o
gue quase nunca ocorre; e ele acaba retornando ao convivio social sem a menor
condigdo, continua delinqliindo e de forma mais evasiva e abusiva do que
daquela que o fez ingressar no céarcere.

E exatamente o retorno desse individuo mais perigoso ao meio social, que
€ considerado o mal maior suportado pela vitima, que acaba sendo lesionada
reiteradamente. Seu prejuizo ndo foi indenizado, tdo pouco ressarcido, €, o
delinqliente que seria punido de maneira a ser reeducado, acaba se tornando um
profissional do crime, mais qualificado.

Os transtornos existentes dentro das unidades prisionais e suportados por
esses individuos, resultam numa visdo distorcida dos preceitos sociais,
ensejando certa revolta contra o Estado, o que alicerca e da forca aos poderes
paralelos existentes, afirmando o crescimento da criminalidade.

Visto que 0 aumento da permanéncia em carcere nada tem a acrescentar
ao combate a violéncia contra a sociedade, outros meios devem ser colocados a
disposicdo daqueles que aplicam as leis, quais sejam, os 6rgaos persecutores
penais.

Aparece entdo, a reparagdo do dano causado por crime, como uma
alternativa para os operadores do Direito, mais especificamente o juiz, na
aplicagdo das penas, ao lado das penas privativa de liberdade, restritiva de
direitos, das medidas de seguranca e da multa.

Dada a importancia de uma alternativa punitiva que atenda a sociedade
num contexto global, partindo da vitima até o delinqlente; ha crescente
tendéncia em se valorizar o papel da vitima em face da teoria do crime, 0 que
enseja o estudo da eficacia da reparacao do dano decorrente da pratica deletiva

como alternativa punitiva.



24

Nesse contexto, a reparacao do dano figura como alternativa de pena que
mais se adequar aos interesses da sociedade, em sua total extensdo. Nao se
fala na reparacdo do dano que ja existe em nosso ordenamento juridico-penal,
mas a reparacdo do dano como pena pecuniaria que excluisse qualquer
modalidade de sancéo.



25

5 A REPARACAO DO DANO NO DECORRER DOS
PROCEDIMENTOS

5.1 Do arrependimento posterior

O legislador de 1984 pretendeu com a reforma da parte geral do Cédigo
Penal trazer com maior propriedade o instituto da reparacdo do dano.
Desprendeu-se do instituto antes mesmo do inicio da Agdo Penal, durante e
depois, inserindo na lei hipéteses distintas de reparar o dano ocasionado por
conduta criminosa.

A pretensdo da reparacao do dano suportado pela vitima, ja nao era tao
explicita como um dia fora, porém, esse foi o ponto de partida para a criacao de
leis especiais, que ao tratarem de seus assuntos peculiares sempre dispoem
algo sobre a reparacao do dano acarretado pelo ofensor.

O texto do artigo 16 do Cédigo Penal Brasileiro dispde que:

[...] nos crimes cometidos sem violéncia ou grave ameacga a pessoa,
reparado o dano ou restituida a coisa até o recebimento da denuncia
ou da queixa, por ato voluntario do agente, a pena sera reduzida de um
a dois tergos.

Em analise ao dispositivo acreditamos que a expressao (“posterior”) &
redundante, pois todo arrependimento é posterior.

A natureza juridica do instituto é de causa obrigatéria de reducao de pena.
Trata-se, pois, de uma causa de redugcdo genérica, que esta inserida na parte
geral do Cédigo Penal.

A exigéncia necessaria para a incidéncia desse instituto, é que o
arrependimento posterior anteceda o momento processual do recebimento da
dendncia ou da queixa, o que acarretard uma reducao da pena acometida ao
delito praticado pelo agente, desde que, ndo haja na pratica deletiva, violéncia
OU grave ameaga a pessoa.

A violéncia pode ser fisica, quando ha emprego de forca bruta, ou moral,
quando ha o emprego de grave ameaca. No entanto, a violéncia contra a coisa

nao exclui o privilégio.
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A violéncia fisica as vezes se encontra expressa na incriminagcao, como no
constrangimento ilegal, no roubo, no estupro, etc.. Outras vezes esta implicita,
como no homicidio ou na lesdo corporal, de forma que, a norma ndo comporta a
atenuante em face de mencionados tipos.

Na jurisprudéncia prevalece o entendimento de que a lei s6 se refere a
violéncia dolosa, ndo podendo a diminuicdo da pena ser aplicada aos crimes
culposos em que haja violéncia, como o homicidio culposo, vez que a violéncia é
implicita, como dito no paragrafo anterior.

Outro requisito € que o sujeito tenha reparado o dano fisico ou moral
emergente do crime ou restituido o objeto material. A reparacdo deve ser
integral, assim como também a restituicdo. Se o dano monta em determinada
importancia, sé a reparacao integral desse valor perfaz a exigéncia legal. Da
mesma forma, se diversos sdo os objetos materiais, a restituicdo de um deles é
insuficiente. Nada impede, entretanto, que se admita o beneficio quando a vitima
ou seus herdeiros, embora nao totalmente reparado o dano, déem-se por
satisfeitos, renunciando ao restante.

Trata-se de restituicdo por parte do sujeito ativo do delito. De modo, que a
simples apreensao do bem pela autoridade policial ndo satisfaz a condicao legal.

E preciso ainda que, a reparacdo do dano ou a restituicio do bem
constituam atos voluntarios do agente. O que nao significa espontaneidade. A
reparagdo ou restituicdo por conselho ou sugestdo de terceiro nao impede a
diminuicdo. Assim, se ndo se exige a espontaneidade, o arrependimento
posterior pode ocorrer em face da sugestdao ou conselho de terceiro. Mesmo
assim, consistindo em ato de vontade do sujeito, aproveita. De forma que, exclui-
se a reparagao ou restituicao por parte de terceiro.

Contrariando esse entendimento no que tange a reparacgao realizada por
terceiro, Capez (2003, p 35) em sua obra Direito Penal, Parte Geral, leciona [...]
€ admissivel o beneficio no caso de ressarcimento feito por parente ante a
exigéncia legal de ‘voluntariedade’, e ndo de ‘espontaneidade’, por se tratar de
causa objetiva de reducdo obrigatéria da pena”.’

Tratando-se de causa objetiva de diminuicdo de pena, o arrependimento

posterior ndo se restringe a esfera pessoal de quem realiza a reparacao do dano,

*No mesmo sentido STJ, 6 T., Resp n. 61.098-2/SP, rel Min. Adhemar Maciel.v.u., DJU de
30.10.1995.
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tanto que extingue a obrigacdo erga omnes. Assim, é comunicavel no caso de
concurso de agentes, co-autores, participes condenados pelo mesmo fato.

Por fim, reafirmando, a reparagao ou a restituicdo deve ocorrer até a data
do recebimento da dendncia ou queixa, caso contrario, iniciada a persecucao
penal, ndo havera a incidéncia da causa de diminuigéo.

A aplicacao do instituto € imediata, desde que atendidos os pressupostos
do artigo 16 do CP; a causa de reducao da pena € aplicavel aos crimes: a)
dolosos e culposos (desde que ndo sejam titulados como violentos
implicitamente); b) tentados e consumados; e c) simples, privilegiados e
qualificados.

Conforme predisposto acima, trata-se de causa obrigatéria de diminuigao
da pena e, portanto, tem natureza juridica de atenuante genérica. Observa-se
que enquanto em outras disposicdes o Cddigo Penal emprega-se “pode” (exs.
arts. 26, paragrafo Unico, 28, § 2°), no artigo 16 o termo é imperativo: “pena sera
reduzida”. A reducéo se faz em termos de um a dois tergos.

O quantum da diminuicdo deve ser investigado na propria conduta
posterior do sujeito, como a pronta reparagao ou restituicdo, demonstragdo de
sinceridade, etc. O juiz deve analisar a espontaneidade do ato, como critério
dosador. Quanto maior a espontaneidade maior a reducao, ndo se esquecendo
da presteza e da celeridade da restituicdo ou da reparacdo do dano, uma vez
que garantem a efetividade da medida.

A postura que adotou o legislador da reforma 1984 foi voltada para
preocupacoes com a politica criminal, que naquele contexto histérico ja olhava
para as mazelas do nosso sistema prisional e principalmente para a vitima, que
fora retirada da esfera de preocupacao do Estado, que naquela época (da edicao
do Cdédigo Penal), se importava com a sociedade num aspecto mais amplo,
enquanto aquele que sofria o dano direto, era esquecido.

Na exposicdo dos motivos do Cdédigo Penal consta que a inovacao
predisposta na parte geral do cédigo, objetiva um estimulo a reparag¢ao do dano,
desde que obedecidos os requisitos exigidos pelo dispositivo. O que se quer é
dar margem a nao-reincidéncia, causando no individuo uma conduta mais
cuidadosa, menos propensa ao crime, em substituicio a pena privativa de
liberdade.
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Pois bem, ante a exposi¢ao feita alhures da disposicédo contida no Cédigo
Penal Patrio em sua parte geral, insta relacionar com o tema proposto no
presente trabalho. Dessa forma, o arrependimento posterior a pratica deletiva e a
consequente reparacdo do dano deste sem que ja se tenha iniciado a
persecucao penal é a manifestacdo mais efetiva que se pode alcangcar em
consonancia com o que propde a reparagcdo do dano oriundo do delito.
Sobremaneira, a voluntariedade do delingliente em reparar o mal que praticou é
o fim que se pretende alcancar com a aplicacdo do instituto, o que corresponde
a vontade do delinqliente em retomar o estado anterior ao delito, evidenciando o
arrependimento do agente e seu conteudo ressocializador.

Para demonstrar a importancia do instituto se faz necessario uma breve
recapitulacéo de qual seria a missao do Direito Penal.

Segundo os ensinamentos de Prado (2002) o Direito Penal tutela bens de
relevante interesse social, que pertencem a toda uma coletividade e a cada
cidadao individualmente. Nesse contexto, as normas criadas pelo legislador
penal devem atender as necessidades sociais de dada sociedade, ndo se
esquecendo do cidadao particularmente. Dessa forma, o legislador coleta da
sociedade seus preceitos axiol6gicos, para criar normas condizentes com esses
valores e Ihes da a tutela penal. Entdo, vem a baila a missdo do Direito Penal,
que € cuidar desses bens, de forma a restabelecé-los caso sofram alguma
conduta ofensiva e ao mesmo tempo evitar que sofram as referidas condutas. Ou
seja, cabe ao Direito Penal reprimir e prevenir para evitar que esses valores de
relevante interesse social sofram ofensa ou perigo potencial, pois, dada a sua
importancia, despendem tutela juridico penal.

Assim, n&o basta que o legislador colha da sociedade seus preceitos mais
valiosos e crie normas de conduta e para a ofensa a estas, uma reprimenda.

E necessario que na norma estejam inseridos meios que promulguem a
paz social, de modo a evitar que aquele que delinquiu ndo venha a reincidir e o
potencial delinqliente seja desestimulado e nao se incline a criminalidade,
atendendo portanto, um fim social, a resposta dada a pratica deletiva.

Nesse palmilhar, 0 que se quer destacar é que as penas aplicadas aos
delitos devem conter dois aspectos, dos quais um diz respeito a reprimenda
resultante da pratica de uma conduta contraria aos preceitos normativos penais e

outro, que insere conteludo educativo no delinqtiente, de modo que, o sujeito
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ativo do delito ndo venha novamente incorrer em determinada conduta e em
contrapartida restabelece a paz social, pois d4 aos demais cidadaos a segurancga
no sistema juridico, o que s6 reafirma a eficiéncia da norma penal.

No entanto, da forma que nos ensina Figueiredo (1999), a atual crise que
o Direito Penal atravessa, demonstra que essa teoria da pena esta superada. A
criminalidade que sempre foi dita como disciplina autdnoma do Direito, se mostra
diretamente ligada ao Direito Penal, e nao parece plausivel continuar afirmando
a independéncia dos ramos.

Os estudos em torno da criminalidade deixam evidente que as medidas
punitivas aplicadas como reposta a pratica deletiva ndo atende a teoria dos fins
da pena, vez que ndo causam os temores que justificaram a sua criacdo. As
unidades carcerarias ilustram com clareza a inexisténcia da eficacia da pena
restritiva de liberdade, de modo que o individuo ndo cria repulsa em ingressar no
carcere.

Nas licoes de Amaral (2005), ilustre magistrado do Estado de Sao Paulo e
mestre em Direito Penal pela Universidade de Sao Paulo, o que se busca
mediante a sancdo cominada ao delito € uma finalidade.

No entanto, nos primordios do Direito Penal, seus estudiosos buscaram
nas teorias absolutas a implantacao da pena restritiva de liberdade ou privativa
de direitos - resposta direta ao cometimento de delitos — € troca do mal pelo mal
causado a um individuo ou a toda uma sociedade. A pena nao teria nenhum fim.
Com ela, ndo se vislumbra uma finalidade social e politica, tdo somente a
punicao.

Contrapondo-se a esse entendimento, de acordo com as teorias relativas
adotadas pelo doutrinador citado no paragrafo anterior, a finalidade da pena
seria a protecdo da sociedade, de maneira a agir como um instrumento politico-
criminal, que imprime uma sancao ao delinqiente, ao mesmo tempo em que
protege a sociedade de uma nova conduta ofensiva ou perigosa. Sobretudo, ndo
aceita o individuo como um ser irracional, incapaz de agir per si e por isso, a dita
teoria € dada como relativa, ao passo que vislumbra que o ser humano nao
responde apenas a estimulos negativos, exatamente por ser racional.

Em concluséo, seria a prevencao a finalidade da pena, a profilaxia do
crime, zelando pela sociedade.
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Diante do entendimento proposto, a prevencao se apresenta em dois
aspectos: um geral e outro especial. A prevencado geral pode ser positiva ou
negativa.

A prevencao geral positiva é vista como forma de manter e reforcar a
confiangca da sociedade no ordenamento juridico-penal através da pena. Nos
dizeres de Claudio do Prado Amaral:

[...] com a pena se conseguiria um fim de integragao do delinqlente e
da comunidade com a norma, restabelecendo-se esta. Dai a
denominacdo ‘prevengdo de integragdo’ para a prevencao geral
positiva.( AMARAL, 2005, p.186 )

Essa prevencdo traz varios frutos positivos; a sociedade acaba por
acreditar no ordenamento, em sua eficiéncia e eficacia e, em decorréncia disso,
o respeita, o que cada vez mais lhe confere solidez. Justificada fica a expressao
adotada pelo autor, “prevencao de integracao”, porque atende a sociedade num
contexto geral, englobando delinglente, sociedade e a Lei Penal.

Em contraposicdo, a prevencao geral negativa, baseia-se na teoria da
coacgao psicolégica ou da intimidacdo, que parte da cominacao de pena em
abstrato ao delito. Segundo Hassemer (1984), o mal a que o delinqlente
potencial estaria sujeito o desestimularia a conduta ofensiva aos bens juridicos,
de modo que quanto maior a reprimenda (quantidade de pena) maior a eficacia
do preceito normativo.

A segunda teoria relativa dos fins da pena, a da prevencéao especial, tem
como objetivo o fim de evitar delitos futuros por aquele dado infrator, de forma a
nao permitir que este se torne reincidente. Assim, essa modalidade de
prevencao, se preocupa com o delingiente individualmente e ndo com a
sociedade, contrariando as demais; ao considerar o delinqiiente conforme uma
classificacdo do criminoso, lhe aplicara a pena que mais se adequar a sua
classe, de forma, que, o delinqliente na medida de sua culpabilidade sofrera uma
reprimenda condizente com a conduta deletiva por ele cometida, e, em
decorréncia disso, ndo tornara a delinquir.

Isto posto, se faz plausivel a afirmacao de que o arrependimento posterior
do agente inserido como causa obrigatéria de diminuicdo da pena no Codigo
Penal pelo legislador da Reforma de 1984 é pretenso adotante das teorias
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relativas da pena, vez que aponta a reparagdo do dano como motivo justo para
diminuir a pena expiada pelo delinqlente, desde que atenda os requisitos ali
previstos. Coloca-se, portanto, em contraposicao as teorias absolutérias, que
determinam que a pena tem um fim em si mesma existindo meramente como
retribuicdo da ocorréncia de um injusto. Evidenciado fica, o fiel atendimento ao
Principio da Culpabilidade.

Para Amaral (2005), no entanto, o legislador o fizera de modo timido, vez
que apenas da o parametro de causa genérica de diminuicdo ao instituto da
reparacdao do dano ali presente, quando poderia extinguir a punibilidade do
agente, em face da falta de interesse de agir por parte a vitima que fora
ressarcida de forma voluntaria e eficaz pelo delingliente o que denota o carater
ressocializador da reparacdo, atingindo assim um fim social e politico, mais
relacionado com a criminalidade atual.

O instituto comportaria a extingdo da punibilidade, pelos motivos acima
defendidos, que demonstram a eficacia da reparacdo do dano resultante de
crime, que atende a um fim social e a politica criminal exigida do Direito Penal
pela Sociedade Moderna, se ndo fosse a titularidade da Acdo Penal. Pois
atender a uma realidade social é evitar que delinqlentes de classificagdo menos
gravosa venham a ingressar no sistema carcerario e em decorréncia das lacunas
encontradas em nossa Lei de Execucdes Penais, sejam postos em liberdade,
apds um estagio na escola que mais faz “marginais” no pais. Ai entédo, de fato,
nao ha de se falar em fim ressocializador da pena.

5.2 Do arrependimento do agente

Conforme nos ensina Jesus (2003) a reparacao do dano pode ainda
ser circunstancia atenuante, quando o agente, por sua livre vontade e de modo
eficaz, repara o dano antes do julgamento. Ou seja, em desfavor do acusado ja
fora efetuada denuncia ou queixa, recebida e devidamente processada; tendo
por inicio a Acao Penal, o acusado reparado o dano imprimido a vitima de forma
eficaz antes que tenha sobrevindo sentenga condenatéria. Nos moldes do artigo
65, inciso lll, letra “b” do Cédigo Penal, a reparacao é circunstancia atenuante do

delito. Dessa forma, o juiz ao fixar a sentenca levara em consideracao a
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reparacao do dano e a maneira que esta foi realizada e aplicara a pena de forma
mais branda.

Instituto atenuante da pena cominada ao delito, no entanto, 0 momento
processual é posterior ao recebimento da denuncia ou da queixa e antecedente
da sentenca de julgamento do processo. Assim como mencionado acima,
encontramos o instituto no artigo 65, lll, “b”, do Cédigo Penal.

De acordo com Capez (2003) trata-se do arrependimento do sujeito. Nao
€ arrependimento eficaz, que exclui a adequacao tipica, instituto previsto no
artigo 15 do Codigo Penal, no qual, o agente antes mesmo de cometer o delito
nao o faz por ter mudado de designio.

Assim, no arrependimento ativo, o sujeito impede que o resultado seja
produzido, ndo respondendo nem por tentativa (salvo os atos anteriores). Na
atenuante, a disposicdo fala que a conduta do arrependimento deve ser
realizada “logo apds o crime”, pressupondo a existéncia do delito (tentado ou
consumado). S6 € possivel nos crimes materiais, nos quais ha resultado
naturalistico. Exemplo tipico é o crime de furto.

Inclina-se Capez (2003) pelo posicionamento de que sado espécies de
tentativa abandonada ou qualificada, nas quais, o resultado ndo se produz por
forca da vontade do agente, ao contrario da tentativa em que atuam
circunstancias alheias ao elemento volitivo do sujeito ativo do delito.

O comportamento atenuador do agente deve ser espontdneo. Deve ser
eficiente (eficaz). Se o agente, por exemplo, logo apds a pratica do crime,
procura diminuir as suas consequéncias, mas nao consegue, ndo incide a
atenuacao da pena. Além disso, precisa ser realizado “logo ap6s o crime”, em
seguida, sem demora.

A reparacao do dano deve ser realizada antes do julgamento de primeira
instancia (antes de o juiz proferir a sentenca) e depois do recebimento da
denudncia ou queixa, caso contrario ocasionaria o instituto que fora demonstrado
anteriormente, contido no artigo 143 do Cédigo Penal, no qual o querelado se
retrata cabalmente da callunia ou da difamacéo, ficando isento de pena, nao se
exigindo que a decisdo tenha transitado em julgado.

Para o presente instituto havera diminuicdo da pena, levando em
consideracdo o momento processual, qual seja, depois do recebimento da
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denuncia ou da queixa e antes do pronunciamento final do juiz, a sentenga
condenatoria.

Essas circunstancias sao aplicaveis aos delitos dolosos e culposos. Para
Capez (2003) o instituto ndo se aplica aos crimes culposos por incompatibilidade,
uma vez que se trata de uma tentativa que foi abandonada.

Como fora devidamente esposado no capitulo anterior, o delinqliente que
se encontra em uma unidade prisional esta pré-disposto a delinqlir, vez que o
sistema carcerario interno da unidade prisional exige que o individuo assim se
comporte para manter sua integridade fisica e moral. Todavia, o Codigo Penal
tratou do arrependimento do agente, de forma a garantir que a reparacdao do
dano dada apés o inicio da persecucao penal seja considerada na fixagao do
quantum da pena in concreto.

Pois bem, mesmo apéds haver a efetivacdo da denuncia ou da queixa, foi
dado ao delinqliente um beneficio por seu arrependimento, desde que tenha
reparado o dano por ele realizado de modo eficaz e ainda nao tenha sobrevindo
sentencga condenatoria.

Esse dispositivo também fora introduzido com a Reforma de 1984 da
Parte Geral do Codigo Penal, sendo resquicio de uma postura mais liberal, ou
seja, das teorias relativas da pena. Para tanto, a atenuante é considerada como
circunstancia condizente com a realidade atual do Direito Penal junto a
Criminalidade.

A reparacao do dano mesmo apés iniciada a persecucao penal, atende
as exigéncias da criminologia atual, que sustenta que o delinqliente deve adquirir
um prémio pela sua conduta, que se mostra evidentemente resultante de um
processo de ressocializagao.

E sindnimo de arrependimento e de eficacia da norma e, portanto, a
reparacao deve ser vislumbrada para que até mesmo o delinqiiente comece a
acreditar ou reafirme sua crengca no sistema juridico-penal, vez que sera
beneficiado por ele, fazendo eficaz e concreta a norma em abstrato. Sem
mencionar a vitima que vé seus danos reparados e assim passa a crer de forma
impeta no Sistema Juridico-Penal.

Justo é que o delingliente se beneficie de sua conduta reparadora, pois

isso servira como estimulo para a reparacao da vitima e esta ndao mais restara
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esquecida no processo criminal, atingindo positivamente mais um personagem
inserto no nosso contexto atual de crescimento da criminalidade.

Assim, a reparacao do dano como atenuante genérica, sera considerada
em face da culpabilidade do agente, de forma que o injusto praticado néo seja
desconsiderado em face da persecuc¢ao criminal ter sido iniciada, mas, o juiz ao
aplicar a pena em concreto devera avocar dada atenuante, de modo que a pena
diminuira, pois o delinqliente abranda sua conduta ofensiva ao reparar o dano.

Como nos ensina Amaral ( 2005 ) em relagao ao dispositivo em comenta o
legislador da Reforma de 1984 toma o melhor caminho. Da ao delinqliente um
prémio por sua conduta que € a atenuacao de sua pretensa pena e, no entanto,
nao ha que se falar em extincao da punibilidade, pois ao delingliente é dada a
oportunidade de reparar o0 dano antes mesmo do inicio da Acdo Penal, assim
como visto alhures, por isso a Acao Penal deve perpetrar até seu tramite final.

Os beneficios sdo muitos, vez que o condenado podera obter a
progressdao do regime prisional com maior antecedéncia, em decorréncia da
pena ter sido fixada em menor tempo, por conta de ter reparado o infortinio
causado a vitima.

Salutar se faz relembrar que as atenuantes em questao influem na medida
da culpabilidade do agente, determinando a reducao da pena em que incorreu.
Essa determinacao trazida pelo Estatuto Penal baseia-se em considerag¢des de
politica criminal, exigéncias de prevengcdo especial (ndo - reincidéncia do
delinqgliente e reparagéo da vitima), favorecimento da administragéo da Justigca e
protecdo a vitima do delito.

Nesse palmilhar, primeiramente, em conformidade com as circunstancias
judiciais, consideradas como fatores de medicdo de pena, o0 magistrado, quando
da fixagcao da pena in concreto, devera analisar a culpabilidade do agente, seus
antecedentes criminais, sua conduta social, sua personalidade, os motivos, as
circunstancias e conseqiéncias do crime e ainda a conduta da vitima, em
conformidade com o artigo 59 do Codigo Penal, para somente entao,
individualizar a pena necessaria para suficientemente reprovar e prevenir o
crime, e, fixar a pena base.

Como uma segunda fase para o alcance da pena in concreto, 0
magistrado analisara as circunstancias legais, agravantes ou atenuantes,

contidas na Parte Geral ou Especial do Estatuto Penal; o quantum de reducéo
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fica a critério da discricionariedade judicial. A questao que se instaura é se o juiz
podera reduzir a pena “aquém” do minimo legal. Contudo, doutrina e
jurisprudéncia caminham no mesmo sentido, entendendo que quando se tratar
de circunstancia atenuante obrigatoria, podera haver a reducdo abaixo do
minimo, por razdes de prevencao especial, pela retribuicao justa da culpabilidade
do agente, evitando-se o efeito dessocializador que a pena privativa de liberdade
possa exercer, substituindo-a por medidas alternativas.

Dando seguimento a fixacdo da reprimenda, numa terceira etapa, o
magistrado atendera as causas de diminuicdo ou aumento, circunstancias legais
genérica ou especificas, em conformidade com sua localizacao no Codex Penal.
Estas estdo assim localizadas tanto na parte geral como na especial, e também
permitem como regra a diminuicdo ou aumento da pena, aguém ou além do
minimo e do maximo legal, previsto em abstrato.

Sendo assim, a pena in concreto podera ficar aquém do minimo legal por
questdes que transcendem o cunho repressivo da pena, que deve cumprir com a
finalidade preventiva concomitantemente. Calha relembrar que a pena de um
lado devera desencorajar ou intimidar aqueles que pretendem iniciar-se na
pratica delituosa, e de outro lado ressocializar o delinglente. Ora, porque entédo
ndao atender a sua culpabilidade, mesmo que para isso 0 minimo legal seja
desconsiderado?

Cabe ressaltar trecho do artigo 1° da Lei de Execugbdes Penais, que
reforma a funcao pedagdgica da execucdo penal “[...] proporcionar condi¢cdes
para a harménica integracao social do condenado”.

5.3 Dos efeitos da sentenca — Artigo 91, | do Codigo Penal

O fato forcoso de estar o réu compelido a dar efetividade ao ato decisério
do magistrado, ndo o exime de outras responsabilidades, aquelas que decorrem
de maneira reflexa, acessoria a sentenca final em ambito penal. Partindo desse
aspecto, a sentenca penal produz efeitos, uns denominados primarios que séo
automaticos, outros secundarios que decorrem daqueles, exigindo expressa
disposicao no ato decisério, também chamados de penais e extra-penais, estes,
por atingirem outras esferas do Direito.
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O Cddigo Penal de 1940 tratava dos efeitos da condenacao em seu artigo
74, que se referia a reparacdo do dano suportado pela vitima do delito e a perda
em favor da Unido dos instrumentos do crime, além do seu produto e ainda dos
valores integrantes do patriménio do delinqiiente, desde que provenientes de
conduta ilicita, ou seja, aquela decorrente da pratica criminosa.

Atualmente, a legislagdo penal acima referida, continua a considerar
alguns desses efeitos conseqlientes da sentenca condenatéria nos dispositivos
legais 91 e 92. Cabe informar que, alguns desses efeitos sdo considerados
especificos e encontram consonancia com o delito praticado, ndo mais havidos
como passiveis de penas acessorias, assim considerados pela sistematica
adotada antes da reforma da parte geral do Cédigo Penal.

Em que pese os efeitos da condenagdo serem muito importantes e
merecerem o dispéndio de grande atencao, aqui, se fara o estudo de apenas um
daqueles, como ja sabido, que é o da reparagao do dano amargado pela vitima.

Entretanto, o referido efeito decorrente da sentenca & considerado pela
doutrina como efeito secundario extrapenal. Recebe essa classificacao,
exatamente por alcangar outros ramos da ciéncia do Direito, como o Direito Civil,
o Administrativo, o Trabalhista, dentre outros.

A reparacao do dano ocorrido em face da pratica de uma conduta deletiva
esta inserta como matéria de Direito Civil, de forma que, devera ser intentada no
juizo civel mediante Acao Civil ex delicto, assim como suscitado no capitulo que
cuida desse instituto.

O efeito extrapenal da sentenca, em comenta, é genérico, para tanto, é
considerado automatico; ao juiz ndo cabe dispor expressamente no ato decisério
a obrigatoriedade da reparacdo do dano a vitima. Insta destacar trecho da
doutrina que explica os motivos justificadores da Acao Civil “ex delicto™

[...] significa que o sujeito ativo do crime que ocasionou dano
eventualmente devera indenizar ao sujeito passivo, mas nao perante
0 juizo criminal, que julgou sua condenagao ou absolvicdo, mas sim
diante do juizo civel. [...] o sistema da separacdo confere
independéncia e autonomia ao processo penal, afastando
possiveis _atrasos motivados por _questdoes _extra-penais.
(FRAGOSO0,1988, p.380) <grifo nosso>

Imprescindivel observar que o sistema da separacdo das esferas

normativas acima citado no trecho doutrinario dispée a vitima de dano advindo
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de conduta ilicita tipificada pelo Direito Penal, a possibilidade de, antes mesmo
do fim da persecucao criminal, pleitear uma Acao de Reparacdo de danos em
ambito civil. Isto, antes mesmo da solidez do desfecho da Acéao Penal. Contudo,
o legislador penal possibilitou ao magistrado da esfera civel o escopo de evitar
decisdes contraditorias, segundo o paragrafo Unico do artigo 64 do Cédigo de
Processo Penal, que se destaca: “[...] Intentada a acao penal, o juiz da acao civil
podera suspender o curso desta, até o julgamento definitivo daquela”.

Foi verdadeiro disparate do legislador possibilitar a possibilidade de pleito
da reparagdo de um dano sem que o autor do delito tenha sido condenado na
esfera penal, uma vez que abre espaco para que um inocente venha a ser
compelido a reparar um dano que nao deu causa, pois certa é a existéncia de
um dano patrimonial a ser reparado.

O paragrafo unico do artigo 64 do Cdédigo de Processo Penal soluciona
esse equivoco legislativo. Contrapondo esse entendimento leciona Nogueira
(2000, p. 120) “...] trata-se de um sistema ideal, onde a vitima nao precisa
aguardar o resultado do processo-crime, podendo propor imediatamente a acao

civil”. Pertinente é destacar um trecho da doutrina que faz referéncia ao assunto:

[...] aresponsabilidade penal é sempre pessoal, ja a responsabilidade
civil, embora seja — em regra — de quem praticou o ato lesivo, por vezes
pode ser atribuida ao representante legal do autor do fato e a acao civil
podera ser proposta contra os herdeiros do responsavel. (AMARAL,
2005, p.121)

O efeito extrapenal supra citado, contudo, somente sera exigivel quando a
sentenca penal for irrecorrivel. Dessa forma, ndo podera haver pendéncia de
recurso em dada relacao processual. Ocorrido o transito em julgado da sentenca
in albis * ou esgotada as vias recursais, esta sera dada como um titulo exeqiivel
a qualquer tempo no juizo civel.®

A irrecorribilidade da sentenca penal também fara coisa julgada na esfera
civel, de maneira que ndo sera objeto de litigio novamente a conduta criminosa,
pois certa é a responsabilidade daquele que fora condenado penalmente. Nao

podera haver nova discussao em torno de quem seria o autor do dano ou do

* Expressdo em latim que quer dizer: em branco.
3 Cf. redagdo do artigo 935 do Cédigo Civil.
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crime. Assim, sera objeto do litigio, tdo somente o quantum devido a vitima. No

mesmo sentido leciona a doutrina:

Portanto, uma vez tenha o agente sido condenado penal e
definitivamente pela pratica de um delito, a sentencga respectiva podera
ser executada na esfera civel, ainda que ndo tenha sido determinado
na sentenga penal condenatéria o quantum debeatur. Basta a certeza
do fato ilicito culpavel e de quem o praticou, consubstanciadas na
sentenga penal condenatéria que é titulo executivo no processo civil.
(AMARAL, 2005, p. 314)

Conforme Prado (2002) nao ficam eximidos de reparar o dano aqueles,
que, foram absolvidos em ambito penal, salvo se o fundamento da absolvicao
estiver pautado categoricamente na inexisténcia material do fato que deu causa
ao dano. Acrescente-se 0 que nos ensina Amaral (2005): se a sentenga
absolutéria fundar-se em causa de exclusdo da antijuridicidade ou da
culpabilidade, conforme o caso havera ou ndo a possibilidade de discussao no
juizo civel.

Essa ambivaléncia se da em decorréncia das disposi¢cdes contidas nos
Cédigos Civil, Processual Penal e Civil, que tratam da existéncia da possibilidade
da indenizacao na esfera civil.

O Artigo 188 incisos |, Il e paragrafo unico do Cédigo Civil preceituam a
licitude civil dos atos praticados em legitima defesa, estado de necessidade e no
exercicio regular de direito, compreendendo o estrito cumprimento do dever
legal, contudo, estabelece algumas excec¢des nos artigos 929 e 930, em que o
autor do fato atipico podera ser demandado na esfera civel. Esses dispositivos
contrariam os preceitos contidos no artigo 65 do Cddigo de Processo Penal, que
diz fazer coisa julgada no civel a sentenca penal que reconhecer qualquer das
excludentes e ou dirimentes acima mencionadas.

E salutar relembrar que cada caso deve ser analisado individualmente e é
por isso que ha a impressao de um aparente conflito entre os dispositivos legais,
0 que na realidade nao ocorre. Dessa forma, havera a absolvicdo daquele que
foi processado por legitima defesa putativa e o conseqliente transito em julgado
dessa decisao na esfera civel e penal. Todavia, havera a possibilidade do lesado
pleitear indenizagdo em decorréncia do erro em que incorreu o autor da falsa

legitima defesa, simplesmente por nao ter ele dado causa ao dano que suportou.
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A coisa julgada se fara em relacéo a existéncia da legitima defesa, que uma vez
confirmada em juizo criminal, ndo sera rediscutida no juizo civel.

Segundo Mirabete (1996) ndo impedem a Acao Civil ex delicto o despacho
de arquivamento do inquérito policial ou das pecas de informacéo, a decisao que
julgou extinta a punibilidade do agente, a sentenca que reconhecer que o fato
imputado nao encontra tipificacao legal, conforme o artigo 67 do Codigo Penal, e
ainda, a decisao que absolver o réu no Tribunal do Juri, ante a fragilidade das
provas e dos indicios de autoria.

Assim, fica veemente que a sentenca penal, com excecdo daquela
situacao peculiar de absolvicao mencionada alhures, torna certa a reparacao do
dano advindo de conduta criminosa, vez que a demanda sendo proposta,
somente tera como objeto a discussao pura dos valores devidos a vitima.

Acerca da possibilidade de recurso de revisdo criminal, a discussdo que
se instaura é se havera ou nédo a possibilidade da constricdo patrimonial com fins
reparatérios.

O recurso ndo impedird a Acdo Civil ex delicto em razdo de se
sobreporem dois direitos de cunho fundamental. Ha quem divirja do
entendimento, ante os efeitos do recurso. No entanto, a doutrina encontra
caminhos para a perseguicdo da reparag¢ao do dano na esfera civil. Destaca-se

trecho da doutrina a respeito:

[...] a sentenga penal, importada para o Direito Processual Civil para
constituir titulo executivo, € provida de um plus, consistente na
possibilidade de transformar-se em coisa soberanamente julgada, no
ponto em que diz respeito ao efeito civil da sentenga. (MACEDO , 1989,
p. 69)

De acordo com Guimaraes (1969), o caminho adotado pela doutrina foi
reconhecer o efeito panprocessual da sentenca penal. Esse efeito é o resultado
da exportacdo do efeito preclusivo peculiar da sentenca, efeito esse
endoprocessual, para fora da sentenca da qual emana, se tornando imune a
rescisdes, considerando-se coisa soberanamente julgada a partir do transito em
julgado, antecipando-se para imediata aplicacdo o lapso de dois anos exigido
para as sentencas civis.

Sopese salientar que é incomum a referida demanda ante a morosidade
do judiciario e até pela falta de interesse da parte em decorréncia dos
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transtornos sofridos durante o tramite da Acao Penal, que implicam em medo do

criminoso, incredulidade no Sistema juridico-penal, entre outros motivos.

5.4 Pena restritiva de direitos

5.4.1 Prestacao Pecuniaria — Artigo 45, §§ 12 e 22 do Cédigo Penal

Reconhecida como marco na evolucédo das penas, a Lei 9714/98 que trata
da protecado da vitima estabelecendo novas regras de substituicdo de penas,
alterou dispositivos de Coddigo Penal e trouxe novas modalidades de
reprimendas restritivas de Direitos. Dentre alguma das imperfeicbes por ela
inseridas, a prestagdo pecuniaria, foi tratada como uma “multa com fim
reparatério”, (BITENCOURT (1999, p. 116), assim como ja ocorria com os delitos
de transito.

O alcance da nova medida foi estendido a todos os delitos que admitem a
conversao da pena privativa de liberdade em restritiva de direitos.

De tal sorte, cabe rememorar que a prestagéo pecunidria € decorrente da
sentencga condenatdria, portanto, possui natureza juridica de pena substitutiva, e,
no entanto, € pena auténoma, reconhecida como restritiva de direitos. Para
tanto, sua aplicacdo exige uma etapa preliminar, justamente por causa de seu
carater substitutivo, necessita da fixacdo pelo juiz da pena in concreto
correspondente a privacdo da liberdade, para somente apds haver a sua
conversdo, sendo que as duas modalidades de pena ndo poderdao ser
cumuladas, dada a sua autonomia, proibicdo contida no artigo 44 do Codigo
Penal.

De conseguinte, os requisitos acima descritos sdo reconhecidos como de
natureza objetiva, todavia, para que a substituicdo ocorra, devem coexistir com
aqueles requisitos de ordem subijetiva, estes encontrados nos incisos Il e Ill do

artigo acima descrito, quais sejam:

[...] que o réu nado seja reincidente em crime doloso, e que a
culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do
condenado, bem como os motivos e as circunstancias indiquem que a
substituicdo seja suficiente.(PRADO, 2002, p. 494)
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Sobretudo é necessario que o réu detenha condicbes pessoais
condizentes com um criminoso ocasional, que seus antecedentes sejam
abonadores, que demonstre compatibilidade com o convivio em sociedade, que
tenha emprego fixo e residéncia certa, dentre outras condigcdes.

Dessa forma, para que haja a possibilidade de conversao da pena
privativa de liberdade em restritiva de direitos, o juiz deve fixar pena privativa de
liberdade em até 4 anos, a pratica deletiva deve ter sido sem o0 uso da violéncia
ou grave ameaca a pessoa. Podera essa conversao ocorrer ainda, nas hipéteses
de crime culposo independente da pena.

De acordo com Prado (2002) a doutrina versa no sentido de que a
prestacao pecuniaria, a rigor, deve ser denominada pena patrimonial, assim
como estabelecem os paragrafos 1° e 2°, do artigo 45 do Cédigo Penal, e ndo
como penas restritivas de direitos, que abarcam outros tipos de sangoes.

Assim, a pena de prestacao pecuniaria consiste em pagamento de dada
quantia em dinheiro, fixada a critério do juiz, que levara em consideracao o tipo
penal em que incorreu o réu, que nao podera ser inferior a um salario minimo,
nem ultrapassar 360 salarios minimos.

Conforme preceitua Prado (2002, p. 484):

[...] a prestagdo pecuniéria, a bem da verdade nao passa de uma forma
de reparagéo civil travestida de sancao criminal, a fim de facilitar seu
cumprimento, ja que o préprio legislador acrescenta que ‘o valor pago
sera deduzido do montante de eventual condenacdo em acao de
reparacao civil, se coincidentes os beneficiarios’.

Em contraposicdo, representados por Sessar (2005) existem
entendimentos garantidores de que a aplicacdo da reparacdo do dano como
verdadeira pena seria uma louvavel evolugdo para o Direito Penal Brasileiro.

Vejamos:

[...] a reparacdo do dano tem um efeito reabilitador maior que as penas
classicas de privagao de liberdade. [...] Havera sempre a possibilidade
de reversdo da pena restritiva de direitos de prestagdo pecuniaria em
pena privativa de liberdade, situacdo que forga ao pagamento da pena
e ao conseqlente enfrentamento do autor com o fato. Enquanto pena,
€ ainda capaz de reafirmar o ordenamento juridico.(AMARAL, 2005, p.
389-390)
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A prestagédo pecuniaria também podera ser substituida por outra medida,
normalmente a entrega de cestas basica a uma entidade social ou prestacao de
qualquer natureza, desde que haja a concordancia do beneficiario. Assim reza o
artigo 45 Cdédigo Penal em seu paragrafo segundo.

A pena ainda podera ser novamente convertida em privativa de liberdade,
caso O réu nao cumpra com o0s comandos contidos no decisério

injustificadamente. E o que entende Felipeto (2001, p. 135)

[...] sob a modalidade de prestagdo pecuniaria existe um facere, que
ndo tem correspondente identificagdo temporal. Assim, havendo
descumprimento da pena substituida, ndo ha duvida, converte-se pela
pena corporal total imposta.

Em consonancia com a exposicdo dos Motivos da Parte Geral do Codigo
Penal® a respeito das penas restritivas de direitos, a pena de prestacdo
pecunidria cumpre com o carater duplice que ali € proposto, qual seja,
“aperfeicoar a pena de prisdo, quando necessaria e de substitui-la quando
aconselhavel, por formas diversas de sancao criminal, dotadas de eficiente poder
corretivo”. A despeito, colhe-se o trecho da doutrina:

[...] quanto ao prejudicado, a pratica revela que desde o instante em
que a sociedade moderna passou a atribuir crescente valor ao tempo
dispendido no dia-a-dia, as vitimas de crimes cometidos sem violéncia
ou grave ameacga a pessoa (cujo melhor exemplo sdo os delitos
patrimoniais dessa natureza), fincam suas expectativas na reparagcéo
do dano, sendo-lhes de pouca importancia a resposta penal classica e
retributivo-punitiva”. (AMARAL, 2005, p. 384)

Faz-se salutar destacar importante abordagem da doutrina, para finalizar a
secao “[...] ao mesmo tempo, evita conseqiéncias dessocializadoras sobre o
delingliiente no carcere. Também, assegura o confronto do delinqliente com os
resultados danosos de seu ato”. (AMARAL, 2005, p. 390)

5.5 Do Sursis Especial — Artigo 78, § 2° do Cédigo Penal

® Jtem 29.
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Apés reiteradas tentativas de implantagcdo do instituto da suspensao
condicional da pena em nosso ordenamento juridico- penal, somente no ano de
1924, com a apresentacédo do Projeto de Jodo Luiz Alves, que se converteu no
Decreto n° 16.588 de 06 de setembro do mesmo ano, é que se estabeleceu e foi
regulamentado o instituto no Brasil, que foi mantido pela Consolidagdo das Leis
Penais (artigos 51 e 52 do Dec. n® 22.213/32).

Nos dias atuais, a tdo mencionada reforma da Parte Geral do Estatuto
Penal regulamentou o sursis nos dispositivos 77 ao 82, que trazem as hipo6teses
de cabimento, os requisitos autorizadores, as condi¢cdoes a que estdo sujeitos os
beneficiados, bem como as espécies do instituto.

Trata-se o instituto de um direito subjetivo do sentenciado, no qual, a pena
privativa de liberdade de curta duragéo que lhe fora determinada sera suspensa
por certo lapso temporal, desde que sejam atendidos os requisitos contidos na
lei, mais especificamente no artigo 77 do Estatuto Penal, e, tendo o condenado
cumprido determinadas condicées. Cabe ao juiz suspender de pronto, a
execucao de dada pena privativa de liberdade; a concessao do beneficio nao fica
ao alvedrio do magistrado.

A natureza juridica da suspensao condicional da pena inflama a doutrina
que diverge em seus posicionamentos. O entendimento que predomina é que
constitui direito subjetivo do réu, para tanto, o instituto apresenta carater
sancionatorio, posi¢cdo defendida pelo legislador da Reforma Penal de 1984,
dentre outros.

O fundamento encontrado pelos estudiosos do Direito para a concessao
do beneficio se pauta em razdes de politica criminal. Em face dos inconvenientes
advindos da pena privativa de liberdade particularmente naquelas de curta
duracdo, que submetem o individuo ao céarcere por um periodo incapaz de
garantir a reeducacéao do individuo.

Dessa maneira, partindo da idéia de que:

[...] o mais importante ao Estado ndo € punir, mas reeducar o
delingliente e conduzi-lo a sociedade como parte integrante daquele
que respeitam o direito de liberdade alheia, em seu mais amplo
entendimento, que é o limite do outro direito. Toda vez que essa
recuperacao pode ser obtida, mesmo fora da grades de um carcere,
recomendam a logica e a melhor politica criminal a liberdade
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condicional do punido, obrigando-o, porém, ao cumprimento de
determinadas exigéncias”. (RT,457: 390)

Em consonancia com o entendimento preponderante na doutrina,

destaca-se trecho que convalida o posicionamento:

O sursis é um credito de confianga ao criminoso primario, estimulando
que nao volte a delinqlir. Além disso, é medida profilatica de
saneamento, evitando que o individuo que resvalou para o crime fique
no convivio de criminosos irrecuperaveis. (RT 427:471)

Nesse palmilhar, em analise ao dispositivo legal do Estatuto Penal que
apresenta 0s requisitos objetivos e subjetivos ao qual esta submetido o
condenado; havendo a interpretacao literal da letra da lei, erroneamente conclui-
se que depende do arbitrio do julgador a concessdao ou nao do beneficio.
Todavia, ndo se trata de uma faculdade judicial. Uma vez satisfeitos os requisitos
legais necessarios, ndo se pode negar ao réu a mercé do sursis, que constitui
direito seu.

O Cddigo Penal estabelece algumas espécies de suspensao condicional
da pena, contudo, apenas uma delas encontra identidade com o estudo
proposto, qual seja, o “sursis especial’, de modo que, o seu cabimento determina
algumas peculiaridades.

Logo, faz-se necessario, em cumprimento com o disposto no artigo 78
caput e seus respectivos paragrafos do Estatuto Penal, a verificacdo da
imposicao de pena privativa de liberdade nao superior a dois anos, ressalvada a
hipétese do condenado detentor de 70 anos de idade que podera ser
beneficiado, desde que a reprimenda fixada seja superior a 2 anos e nao
ultrapasse 4 anos, que nao seja cabivel a substituicido da pena privativa de
liberdade por restritiva de direitos, uma vez que prefere-se a aplicacao desta a
concessao do beneficio, pois é mais benéfico ao condenado.

Superados os requisitos objetivos exprimidos acima, restam os requisitos
subjetivos, isto é, o condenado deve nao ser reincidente em crime doloso, assim,
como determina o inciso | do 77 do Cddigo Penal, e ainda, que a culpabilidade,
0s antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente, bem como os

motivos e as circunstancias judiciais autorizem a concessdao do beneficio,
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conforme estabelece o inciso Il do dispositivo supra citado e o artigo 59 do
Cédigo Penal.

Contudo, o “sursis especial” por permitir condicdes menos rigorosas ao
condenado, prevé mais um requisito, ou seja, que tenha o condenado reparado o
dano resultante do delito, salvo comprovada impossibilidade de fazé-lo.

Assim sendo, atendidos os requisitos objetivos e subjetivos previstos no
artigo 77 do Estatuto Penal, e sendo ainda reparado o dano causado pelo crime,
o beneficio sera concedido e ao condenado restardo condicdes menos rigorosas:
aquelas elencadas no § 22 do artigo 78 do Cddigo Penal, cumulativamente.

A partir da concessao do beneficio, transitado em julgado a sentenca que
a defere, inicia-se o periodo de prova, lapso temporal em que o condenado deve
respeitar as condi¢cdes que lhe foram impostas. Transcorrido esse periodo sem
que o individuo tenha dado causa a uma revogacao, a sentenca condenatéria
sera extinta de pleno direito, em atendimento ao que dispde o artigo 82 do
Cédigo Penal.

Cabe ressaltar que constitui causa obrigatéria de revogacéo do sursis, a
frustragédo pelo beneficiario, embora solvente, da execugéo da pena de multa ou
a nao reparagao do dano, sem motivo justo; de maneira que em relacdo a nao-
reparacao do dano, o condenado retornard ao carcere para cumprimento da
reprimenda privativa de liberdade que Ihe fora aplicada e posteriormente
suspensa. No entanto, em relacdo a multa, apds a edicdo da Lei n® 9.268/96,
que conferiu nova redacao ao artigo 51 do Cdédigo Penal, “multa ndo mais se
converte em pena privativa de liberdade [...] inadmissivel a conversédo, ndo ha
como subsistir a frustracdo da execucdo da pena de multa como causa
obrigatéria de revogacao da suspensao condicional da pena”. (PRADO, 2002,
p.561)

5.6 Do livramento condicional

De acordo com o que nos ensina Prado (2002), ante o beneficio concedido
ao condenado que se encontrava em cumprimento da pena em concreto que lhe

fora aplicada, a reparacao do dano figura como obrigatoria.
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O instituto em comenta trata da reparacdo do dano como um dos
requisitos para a concessao do beneficio. Assim, ndo basta que o condenado
cumpra com alguns dos requisitos, & necessario que todos estejam presentes,
do contrario, ndo ha a concessao. Na legislacao encontramos certa flexibilidade
em relagcdo ao condenado que nao possui condicbes de reparar o infortunio
imprimido a vitima, desde que, comprove sua incapacidade de forma plausivel.

Insta destacar o entendimento da jurisprudéncia:

(STJ — HC 5.804-RJ) “Livramento condicional — Requisitos objetivos e
subjetivos — Verificacdo simultdnea — ‘A concessdo do livramento
condicional pressupde a observancia pelo sentenciado de requisitos
objetivos — natureza e quantidade da pena privativa de liberdade
imposta, igual ou superior a dois anos, cumprimento de parte da pena e
reparacdo do dano, salvo efetiva impossibilidade de fazé-lo — e
subjetivos — bons antecedentes, comportamento satisfatério durante o
cumprimento da pena e aptiddo para prover a propria subsisténcia
mediante trabalho honesto. Nao basta, em conseqiiéncia, a satisfacao
apenas do primeiro requisito objetivo, impondo-se a apuracao
simultdnea dos demais, através de anadlise de provas nos autos da
execugdo, com manifestagdo do Conselho Penitenciario e audiéncia do
Ministério Publico’.

Os requisitos necessarios sao obijetivos, subjetivos e cumulativos. Os
primeiros encontrados no ordenamento juridico penal e os segundos, nos
aspectos internos do condenado, numa analise que recai sobre sua vida
pretérita, antes da ocorréncia de dada condenacéo.

Nesse contexto, consoante determina o caput do artigo 83 do Cddigo
Penal, é necessario que ao delito seja cominado pena privativa de liberdade que
corresponda a dois anos ou mais e que tenha sido cumprida mais de 1/3 da pena
fixada em concreto. O condenado deve contar ainda com a negativa de
reincidéncia em crime doloso e gozar de bons antecedentes. No entanto, se o
condenado for reincidente em crime doloso, devera ter cumprido mais da metade
da condenagéo.

Em decorréncia desse beneficio concedido aos condenados reincidentes
em crime doloso, € que se aplica in bonam partem interpretacdo extensiva
aqueles condenados nao reincidentes, mas, detentores de maus antecedentes.

Num segundo momento, vejamos 0s requisitos subjetivos do réu, contidos
no inciso lll do artigo 83 do Cédigo Penal, dos quais o primeiro é que o
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condenado comprove comportamento carcerario satisfatério, ou seja, que no
lapso de tempo que permaneceu no carcere nao haja sofrido qualquer tipo de
falta disciplinar, conforme rebate o artigo 50 da Lei de Execucdes Penais.

Em seguimento a analise dos requisitos subjetivos, 0 bom comportamento
do condenado no trabalho que lhe fora atribuido e a aptiddo para prover a
prépria subsisténcia mediante um trabalho id6neo, também serdo averiguados.

Conforme nos ensina Prado (2002), como requisito destinado
peculiarmente ao condenado por crime doloso, cometido com violéncia ou grave
ameaca a pessoa, € necessario que seja realizado uma pericia no préprio
condenado e desta devera resultar parecer favoravel no sentido de que, solto, o
condenado nao retorne a delinquir. As informacdes contidas nos autos e ainda o
entendimento do Conselho Penitenciario sdo considerados suficientes para a
convicgao do magistrado na concessao ou nao do livramento.

No entanto, ha entendimentos no sentido de que o exame pericial €
desnecessario, implicando em constrangimento para o condenado. Todavia, a
jurisprudéncia confirma o entendimento de que ndo ha o referido
constrangimento, reafirmando que a pericia constitui meio habil para convencer o

juiz de sua decis&do. Sendo vejamos:

STF — HC — “Livramento Condicional — Requisitos — ‘O paragrafo unico
do artigo 83 do CP, que fixa seus novos requisitos (Lei 7.209/84),
embora ndo exija, também nao impede exame psiquiatrico para
constatacdo de condigbes pessoaisque fagam presumir nao volte o
sentenciado a delinquir. Trata-se de meio de prova legitima para

formacao do convencimento do juiz, que ndo pode ser obstado,7se nao
se mostra desarrazoado nem configura constrangimento ilegal’.

Contudo, ao magistrado restara emitir mero juizo hipotético, desprovido de
certeza. Enquanto a obrigatoriedade da pericia fora abolida com a Reforma de
1984; naquela, o magistrado contava com a pericia, que recaia sobre o
delinqliente, para averiguar se cessaram os motivos que o levaram a delinquir. A
Reforma de 1984 da Parte Geral do Cédigo Penal deixou a critério do magistrado
a realizacdo da pericia para fundamentar seu decisorio, acolhendo ou ndo a
possibilidade de reincidéncia do infrator. De sorte que, 0 magistrado, ao apreciar
o pedido de concessdo do beneficio ao delinqliente inserto nas condicbes do

’ (Rel. Sydney Sanches — DJU 06.12.1985. p. 22.583).
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paragrafo Unico do artigo em comenta, devera observar se o delinqliente conta
com o cumprimento de um terco da pena em concreto, e ndo com metade
daquela ja cumprida, conforme dispde a norma, em decorréncia da Lei de
Execucdes Penais, que dessa forma estabelece.

Ainda ante a analise do pedido, compete ao douto magistrado, observar
as condicbes pessoais do infrator, assim como determina o paragrafo unico do
artigo 83 do Codigo Penal; aquelas devem demonstrar a capacidade de nao
reincidéncia do delinglente, conforme o disposto no artigo 131 da Lei de
Execucdes Penais, que determina a aplicacdo do artigo 83, mesmo que menos
benéfica ao condenado, conquanto a pena ser considerada retributiva e
ressocializadora e nesse sentido ha de orientar-se a execucao da pena.

A nova lei busca em inumeros institutos a gradual liberagcao do condenado
e sua reeducacdo. Assim, em relagdo ao beneficio em comenta, por ser a
infracdo de maior gravidade, praticada com violéncia ou grave ameaca contra a
pessoa, exige-se a constatacdo de condicbes pessoais que afastem,
presumidamente, a reincidéncia.

E medida de evidente seguranca social, que busca equiparar a protecdo
do direito do delinqlente a liberdade, com o maximo possivel de seguranca
social. Nao ha como desarmar a sociedade aplicando-se as normas que apenas
beneficiem o delingliente, principalmente, quando esta dispensa as exigéncias
que dao garantia social.

Citando novamente Amaral (2005): posto isto, a reparacdo do dano
causado por delito em referéncia ao instituto analisado, é reconhecida como uma
condigao para a concessao do beneficio. A concessao do douto Magistrado esta
diretamente atrelada a reparacdo do dano suportado pela vitima, ndo sendo

considerada uma inovacao pela doutrina, sendo uma medida salutar.

5.7 Reparacao do dano como causa de extincao da punibilidade

Com a realizacdo de um ilicito penal, o direito de punir do Estado, que
antes era abstrato, se efetiva, consubstanciando-se de concretude. Neste

contexto, surge a punibilidade.
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Conseguentemente, nasce para o Estado a possibilidade juridica de impor
uma sanc¢ao mediante a persecutio criminis. Trata-se de mera condicionante da
consequéncia juridica do delito, isto é, a aplicabilidade de pena pelo Estado.

Em que pese a punibilidade decorrer da pratica de uma conduta tipica,
existem situacdes extrinsecas ao delito que impedem a pretensao punitiva do
Estado ou cancelam a condenagdo aplicada. Deve dizer-se, portanto, que a
cessacao da punibilidade do fato se da por razées de certas contingéncias ou
por motivos de conveniéncia ou oportunidade politica.

As causas de extincdo da punibilidade implicam em renuncia do Estado do
seu direito de punir, logo, do Jus Puniendi, quer pela ndo imposi¢cdo de uma
pena, atingindo a pretensdo punitiva, quer pela ndo execucao ou interrupcao do
cumprimento daquela ja fixada, alcancando a pretensao executoria.

Por conseguinte, apds a realizacdo da conduta tipica, isto é, do delito,
podem sobrevir determinadas causas que impecam as pretensées do Estado de
exercer o Jus Puniendi. Dessa forma, essas causas sdo denominadas causas
extintivas de punibilidade, pois, retira do Estado um direito subjetivo, capacidade
de reagir ante uma conduta criminosa.

O artigo 107 do Cdodigo Penal apresenta um rol exemplificativo das causas
de extingdo da punibilidade, contudo, de maneira esparsa, nas legislacdes
especiais e na Parte Especial do Cédigo Penal, encontram-se alguns desses
expedientes. Em conformidade com a reparagdo do dano causado por crime,
encontramos tipos penais que utilizam o instituto, como causa de extingdo da
punibilidade.

De sorte que, no caso do crime de peculato culposo, disposto no artigo
312, § 3° da Parte Especial do Codigo Penal, ressarcido o dano daquele advindo,
havera a extincdo da punibilidade. Da mesma forma, nos crimes de natureza
tributaria, em que quitado o crédito tributario e a multa pecuniaria desta
originada, havera a extingdo da punibilidade. Assim também o é nos crimes
ambientais, no qual, o laudo de constatacdo da reparacdo do dano ambiental
resulta na extingdo da punibilidade do agente.

Neste contexto, a doutrina diverge em torno do delito trazido pelo artigo
171 do Cédigo Penal, quando o agente emite um cheque p6s-datado e quando
do seu depdsito, ndo ha provisao de fundos. Alguns doutrinadores entendem que
reparado o dano havera extincao da punibilidade. Outros porém, defendem que a
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conduta é atipica ao Direito Penal, uma vez que nado ha a pratica dos elementos
constitutivos daquele ilicito penal, é pratica irrelevante a atuacao do Estado como
detentor do direito de punir. Contudo, ha quem utilize uma terceira explicacao,
na qual, a conduta reparadora n&o exclui os elementos constitutivos do delito, de
modo que, a “vantagem” € mero exaurimento do delito, pois, ho momento da
execucao do tipo ja se consumaram todos os seus elementos constitutivos, de tal
forma que, a reparacdo do dano, ndo extinguird a punibilidade, tdo somente
servirh como atenuante genérica, causa de diminuicdo, condicdo para
suspensao condicional do processo, assim sucessivamente, dependendo do

momento processual em que se encontra a A¢do Penal.®

5.8 Dos procedimentos especiais

5.8.1 Da Lei 9.099/95

O objetivo maior contido nos preceitos da Lei 9.099/95 dos Juizados
Especiais Criminais é a reparacdo dos danos sofridos pelo ofendido e a
aplicagdo de pena que nao seja privativa de liberdade. As justificativas se
pautam nos principios a que se filia a lei, quais sejam, os Principios da
Oralidade, da Informalidade, da Economia Processual e da Celeridade.

Salienta-se a plausivel incorporacdo ao nosso sistema juridico-penal em
decorréncia da referida lei de algumas medidas despenalizadoras, entre as quais
estdo a extincdo de punibilidade pela composicao civil dos danos; a aplicacéo
imediata de pena alternativa, antes mesmo do recebimento da denuncia, desde
que haja o consenso do delingiente, em sede de audiéncia preliminar — a
transacado penal; a exigéncia de representacdo da vitima nos crimes de lesao
corporal culposa ou leve e na suspensdo condicional do processo, com a
reparacao do dano como condicionante.

A Lei 9.099/95 e seus conceitos despenalizadores vieram para efetivar um
dispositivo contido em nossa Lei Maior do Estado. No artigo 98, inciso | da
Constituicao Federal, ha a prévia autorizacdo e 0 mandamento para que se

criassem juizados especiais que se dirigissem especialmente as causas de

¥ hoje, aplica-se de pronto a Stimula 246, DO STF: “Comprovado néo ter havido fraude, ndo se
configura o crime de emissé@o de cheque sem fundos”
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menor complexidade, aplicando os Principios que alhures foram colocados,
possibilitando assim, a conciliacdo, a transacao e o julgamento dessas causas
pelos magistrados competentes, primando pela efetividade e celeridade do
acesso a Justica.

A autorizacdo contida na Carta Magna do Estado determina ao juiz a
possibilidade de convencionar com o réu, de forma a evitar o carcere, dando a
este se ndo o carater de ultima ratio.

E a mais evidente manifestacdo do Principio da Discricionariedade
Regrada, que se contrapbe aos Principios da Obrigatoriedade e da
Indisponibilidade da A¢éao Penal, dirigidos ao Ministério Publico.

Desta feita, “constitui resposta ao legislador (e, em nosso sistema, do
constituinte) a idéia de que o Estado Moderno ndo pode nem deve perseguir
penalmente toda e qualquer infracdo, sem admitir-se, em hipétese alguma, certa
dose de discricionariedade na escolha das infragées penais realmente dignas de
toda atengao”. (GRINOVER, 1997, p 86.)

Trata-se de inovacdo que condiz com o0s preceitos sociais, politicos e
criminais que neste trabalho fora posto. Nos dizeres de Grinover (1997) o Estado
deve seguir as evolugbes sociais; dar movimento ao Direito equivalente ao
caminhar da sociedade, ja nao basta trabalhar com novos procedimentos
utilizando-se dos mesmos instrumentos, é preciso inovar, deixar a mentalidade
repressiva para aqueles que precisam.

No mesmo sentido a doutrina inflama:

O novo modelo — com tal objetivo reparatério em favor da vitima — ja
nao tem mais exclusiva preocupacédo de atender a pretensédo punitiva
do Estado (castigar e punir). Antes, ird buscar a satisfacdo dos danos
sofridos pela vitima ‘sempre que possivel’. Com isso, esta decretado o
fim da concepgao ‘paleorre presiva’ ao menos no que concerne as
infracdes de menor e médio potencial ofensivo”. (GOMES, p.?)

Grosso modo, em audiéncia preliminar, comparecem o representante do
Ministério Publico, o autor do fato, a vitima e seus respectivos advogados, sob a
presidéncia do magistrado, que esclarecera a possibilidade da composicao civil
dos danos, assim como as consequUéncias da aceitagdo pelo réu da proposta

feita pelo membro do Ministério Publico em sede de transacao penal, além da
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aplicagéo de pena diversa da privativa de liberdade, de acordo com a orientagéo
do artigo 72 da lei.

Dessa forma, € na Conciliacao realizada por um terceiro, que nao seja
parte da Justica Penal, orientado pelo juiz, que havera a tentativa de composicao
civil dos danos. Em havendo esta, sera reduzida a termo e homologada pelo juiz,
sendo esta considerada como titulo executivo judicial, que gozara de liquidez,
contrariando o que ocorre no Juizo Comum.

Em decorréncia da Conciliacao entre as partes, em sendo delito de Acao
Penal Privada, havera renuncia ao direito de queixa; caso seja Acdo Penal
Publica Condicionada, a vitima também renuncia a representagao
automaticamente. E a rentncia presumida, conforme estabelece o artigo 75 da
instancia normativa em comenta.

Vencida essa etapa, pressupde-se que a tentativa de conciliacdo nao
obteve sucesso, contudo, resta nova oportunidade, a transacao penal, que deve
ser proposta pelo membro do Ministério Publico se o crime for de Acao Penal
Publica Incondicionada ou Acao Penal Publica Condicionada a representacao da
vitima.

Nesse palmilhar, em concordancia com o artigo 76 da lei 9.099/95, havera
proposta de pena restritiva de direitos, dentre as quais se insere a prestacao
pecuniaria a vitima ou prestacao de outra natureza, desde que a vitima consinta.

Dando prosseguimento ao procedimento, superada essa fase sem
alcancar éxito, o juiz marca nova data de audiéncia para instrucao e julgamento,
na qual, as partes sera dada nova oportunidade de composicao civil dos danos
ou ainda a aplicacao de pena restritiva de direitos.

Dada as hipéteses de Composicao Civil dos Danos, nao logrando éxito em
nenhuma daquelas, o Ministério Publico podera propor a suspensao condicional
do processo, desde que haja a presenca dos requisitos a que se faz referéncia o
artigo 89 da lei 9.099/95. Contudo, a reparacao do dano se instaura como
condigdo para a concessdao do beneficio em comenta, salvo comprovada
impossibilidade de fazé-lo.

Haja vista, deve a pena cominada ao delito ser igual ou inferior a um ano,
e no momento do oferecimento da denuncia podera haver a propositura da

suspensao do processo por periodo de dois a quatro anos.



53

O montante entregue a vitima a titulo de reparagcdo civili como
condicionante para a suspensdao processual devera ser considerado em
hipotética Agcdo Civil ex delicto. Transcorrido o prazo fixado como periodo
probatério sem que o beneficio tenha sido revogado, devera a extincdo da
punibilidade ser declarada pelo magistrado.

Ha quem diga que a suspensao condicional do processo pode ser
concedida antes mesmo de haver a reparacao do dano pelo ofensor a vitima.
Dessa forma, o réu podera ser premiado com a suspensao do curso processual
da Acao Penal e somente apds sobrevir a obrigatoriedade da reparagéo do dano.
Vejamos:

[...] o processo fica suspenso pelo prazo de 02 a 04 anos e o autor do
crime tem que cumprir algumas condigbes, entre as quais esta a
reparacdao do dano, conforme predispbe o artigo 89, § 1?2 da lei
9.099/95”. (GRINOVER, 1999, p. 237)

Em oposicao, parte da doutrina que defende consistir a reparacdao em
condicionante para a concessao do beneficio, salvo impossibilidade de fazé-lo,
adverte ainda que se o seu valor ndo for devidamente apurado a extincdo da
punibilidade ndo podera ser declarada, uma vez que consiste em “condicéo para
o periodo de prova”. (AMARAL, 2005, p.330)

Nesse contexto, a reparacdo do dano é uma das condicbes para a
concessao do beneficio da suspensdo condicional do processo. Reparado o
dano, o agente sera beneficiado pela suspensdo, e ainda estara obrigado a
outras condicbes impostas pelo juiz. Como consequéncia o processo fica
suspenso pelo prazo de 02 a 04 anos, assim como preceitua o artigo 89 em seu
paragrafo 1-, inciso | da lei 9099/95.

Decorrido o periodo de prova sem que a suspensao seja revogada, estara
extinta a punibilidade do ofensor.

Assim sendo, a Lei 9.099/95 dispbe de recursos que possibilitam que
aqueles delitos menos graves sejam apenados de forma mais branda, sem se
esquecer dos interesses da vitima, evitando-se que acusados sejam jogados ao
carcere meramente porque praticaram conduta atipica, contudo, que ndo merece

a tao dolorosa reprimenda, que é a prisao.
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5. 8. 2 Dos crimes de transito

A Lei 9.503 de 23 de setembro de 1997 que institui o0 novo Cddigo de
Transito Brasileiro, introduziu no Ordenamento Juridico Nacional um novo
contexto ao tratamento antes dispensado a vitima, um modelo mais condizente
com a politica criminal, que propriamente a puni¢éo pura e simples do infrator.

A primeira dentre tantas outras discussdes existentes no que diz respeito
a esse Estatuto é a questdo da competéncia. O artigo 291 do Estatuto Viario
reiterou a possibilidade de aplicacdo subsidiaria das normas gerais do Cédigo
Penal, Codigo de Processo Penal, bem como a Lei 9.099/95, assim como
preceitua um dos Principios do Direito, o Principio da Equidade.’

A doutrina e a jurisprudéncia assentaram posicionamentos coniventes.
Adotaram o posicionamento de que alguns dos delitos de transito sdo de
competéncia do Juizo Comum, partindo da premissa de que os crimes de menor
potencial ofensivo sdo determinados em decorréncia da pena a que lhe é
atribuida, ou seja, delitos a que a pena minima atribuida é de 1 ano ou menos,
assim sendo, em consonancia com a reprimenda estaria definida a competéncia
do Juizo.

Outrossim, cumpre salientar que a aplicagdo da Lei dos Juizados
Especiais Criminais, aqui € mais ampla, atingindo até mesmo os delitos cujas
penas minimas sdo superiores a um ano; assim, o fez o legislador com o
acréscimo de um paragrafo Unico no artigo 291 do Estatuto em analise,
permitindo que sejam aplicados os institutos da composicao civil dos danos, a
transacdo penal e a representacdo da vitima, aos delitos de lesao corporal
culposa, embriaguez ao volante e de participagdo em competicdo nao-
autorizada, crimes que via de regra, nao comportariam esses institutos.

Dessa maneira ha expressa autorizacao para a aplicacao desses institutos
despenalizadores aos delitos viarios, contudo, nem sempre havera a
possibilidade de aplicacdo. E o que ocorre com a infragdo de embriaguez ao

volante, em que a vitima é determinada como a coletividade. Ora, ndo havera

® A equidade como recurso hermenéutico de aplicacdo do Direito é um procedimento que adapta a
generalidade da norma as peculiaridades dos casos concretos. [...] A equidade desempenha assim importantes
fungdes relacionadas a superagdo dessas incorre¢des, dentre as quais se destacam: [...] suprimento de erros,
lacunas ou omissdes da lei.
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possibilidade da tentativa de composi¢ao civil dos danos, tampouco a condicao
de procedibilidade consistente na representacao da vitima.

Contudo, no caso da lesao corporal culposa no transito, mesmo se a pena
maxima extrapolar um ano, havera a possibilidade de transacdo penal. No
entanto, devera haver tentativa de composicao civil dos danos, bem como se
esta nao restar frutifera, proceder a representacdo da vitima. Assim, nao
atingindo as medidas despenalizadoras, nenhum fim, podera o juiz receber a
dendncia e interrogar o acusado de prima, fazendo efetivos os Principios que
informam os Juizados Especiais Criminais.

Sob esta ética, o que se verifica é a perseguicdo pelo Estatuto Viario de
meios que resguardem a vitima e o delinqlente; aquele de suportar os danos
decorrentes da infracdo e este de sofrer pena privativa de liberdade.

No encalgo da reparacao a vitima, o legislador instituiu ainda, o artigo 297
e seus paragrafos na Legislacado de Transito. O referido dispositivo trata da multa
reparatéria, que nada mais é que o pagamento de quantia em dinheiro, mediante
depodsito judicial em favor da vitima, ou seus sucessores, calculada em
conformidade com o dia-multa, atendendo ao disposto no § 1° do artigo 45 do
Cédigo Penal, sempre que houver prejuizo material resultante de delito com
pessoa (vitima) determinada. Ainda em consonancia com os paragrafos do artigo
em comenta, o valor da multa seguira o procedimento dos artigos 50 a 52 do
Cédigo Penal, e para finalizar o valor pago a titulo de multa devera ser
considerado em face de uma eventual Agcdo de Indenizacdo, Acao Civil ex
delicto.

As criticas em relacdo a multa reparatéria sao inumeras. O
posicionamento do legislador mais contemporaneo é estranho a maioria dos
doutrinadores do Direito, no entanto, sua postura condiz com as tendéncias
atuais do Direito, que se inclinam a preservacao da vitima.

De sorte que, ndao ha como negar que ao Direito cabe adequar-se as
vicissitudes sociais, evoluindo como ciéncia humana que o é.

A multa reparatéria atende aos anseios do Direito Penal mundial, do qual,
o Direito Brasileiro esta bem distante. Contudo, as legislagdes aqui referidas séo
avangos no sentido da modernizacdo e atendimento da suplica maior pelo
resgate da vitima.
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N&o h& de se falar pela inconstitucionalidade' do preceito, mesmo que
seja a reparacao efeito extrapenal de natureza civil. Contudo ndo se trata de
convengao entre as partes, mas de sangao penal, coercdo, expiagao por parte
do ofensor. Nesse contexto, o instituto possui natureza penal decorrente de
sentenca penal condenatéria, no entanto, ndo se fala na inconstitucionalidade,
uma vez que a multa foi aplicada ao ofensor. Caso sobrevenha evento que o
impeca de reparar o dano a que deu causa, 0 mais justo seria que seu espdlio
respondesse pelos valores, antes mesmo da partilha dos bens.

A multa reparatéria podera ser cobrada perante o juizo criminal, assim
como ocorrem com as medidas assecuratérias existentes no Processo Penal. Os
demais juizos terao competéncia subsidiaria para perseguir a reparacao.

Como consequéncia l6gica, quitada a multa reparatéria havera a extingao
da punibilidade do agente, ressalvando-se a possibilidade de Acao Civil ex
delicto; garante-se, da mesma forma, o desconto daquilo que fora dado a titulo

de reparacao dos danos materiais nos autos demonstrados.
5. 8. 3 Dos Crimes Ambientais

A Lei n® 9.605/98 que trata dos Crimes Ambientais, trouxe em um dos
seus dispositivos que os preceitos contidos no artigo 89 da Lei 9.099/95 seriam
aplicados aos crimes de menor potencial ofensivo ali previstos.

Dessa maneira € permitida a aplicacdo da suspensado condicional do
processo em face dos crimes de menor potencial ofensivo existentes na
Legislacao Ambiental. Assim, é necessario que ao delito seja cominado pena
minima igual a um ano ou inferior, e que o infrator atenda aos requisitos
objetivos e subjetivos contidos no artigo 77 do Codigo Penal.

De tal modo que o infrator ndo deve ser reincidente em crime doloso, caso
em que nao ha hipoétese de aplicacao de substituicdo de pena, assim como prevé
o artigo 44 do Cdodigo Penal. Deve ainda o mesmo ainda gozar de minima
culpabilidade, ter bons antecedentes criminais, boa conduta social,
personalidade do agente deve ser socialmente aceitavel, bem como os motivos e

as circunstancias judiciais permitirem a concessao do beneficio ao infrator.

1 artigo 5° XLV da CF
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Nao obstante, devera haver a reparacdo do dano ambiental, salvo
plausivel impossibilidade de fazé-lo. A Legislacdo Ambiental valoriza os esforgos
do infrator que demonstra a intengéo de restituir o status quo ante, possibilitando
a extincdo da punibilidade mesmo que nao tenha havido a reparacao integral do
dano.

Nesse contexto, decorrido o periodo de prova, devera haver laudo pericial
que constate a extensdao da reparacdo do dano. Caso, ndo tenha sido
integralmente reparado, havera a possibilidade de prorrogacdo do periodo de
prova por até cinco anos, que poderdo ser prorrogados pelo mesmo lapso
temporal.

Transcorridos os referidos periodos, caso haja laudo pericial que
demonstre a tentativa de reparacdo integral do dano, havera a extingdo da
punibilidade do infrator, caso contrario, a infragdo continuard a perpetrar seus
efeitos.

Em relacdo aos delitos de competéncia do Juizo Comum, havendo a
reparacao do dano ambiental, esta serd considerada arrependimento do agente,
incidindo como circunstancia atenuante (artigo 14, Il do Cédigo Penal), contudo,
€ exigida a espontaneidade do infrator, ao contrdrio do que ocorre com 0s
demais delitos estranhos a legislacdo em comenta.

5.9 Da reabilitacao — Artigo 94, lll do Cédigo Penal

De prima, faz-se necessario precisar o instituto da reabilitacéo, para apés
proceder a analise de seu papel ante o sistema juridico-penal, qual seja,
reabilitar significa recuperar o credito, a boa fama que sempre havia gozado.
Sob outro angulo, a reabilitacdo também pode ser a restituicdo de um estado
anterior; aos direitos e prerrogativas, restituir a estima publica ou particular.

Contudo, para melhor precisar o instituto, o conceito juridico produzido por
Perez (1991, p. 95) atende as maiores expectativas; assim:

A reabilitacdo nao s6 é um retorno a situagao anterior, coisa — por outro
lado — que nunca consegue e que nunca se propde em realidade,
sendo que além disto, tal como hoje estd considerada, constitui uma
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espécie de reafirmagao de que a pena cumpriu seus desejados efeitos,
e ndo s6 a pena principal, mas também todas as acessérias que, na
maioria dos casos, constituem uma carga para o delinqliente superior
ainda a principal.

Assim, em sintese é um instituto mediante o qual, o delinqlente, por
decisdo judicial, atendidos alguns requisitos, tem abolidas determinadas
restricbes da capacidade juridica da pessoa, provenientes de uma sentenca
penal condenatéria.Detém, portanto, natureza juridica de direito subjetivo publico
do interessado. Atendidos aos requisitos contidos na lei, ao juiz cabe deferir o
pedido fatalmente. Nao é, contudo, ato discricionario do magistrado;
demonstradas as condicionantes do dispositivo legal (art.94, 1ll do CP), cabe ao
juiz conceder a reabilitagao.

A tao mencionada Reforma da Parte Geral do Codigo Penal de 1984 deu
capitulo préprio ao instituto. Este ndo mais seria uma causa extintiva da
punibilidade, tdo somente uma causa suspensiva da punibilidade, que pode
sobreviver, a qualquer tempo, caso o reabilitado incida em pena privativa de
liberdade, segundo o nosso Direito.

Nesse contexto, suspensa a punibilidade em decorréncia da reabilitacao,
caso, sobrevenha alguma conduta que, de per si, demonstre o desmerecimento
do condenado a reabilitagdo, esta sera revogada, estabelecendo-se o status quo
ante. Ao contrario se estabelece em relacdo a extincdo da punibilidade que
opera de modo irrevogavel, fazendo cessar in concreto a pretensdo punitiva ou
executéria, o Jus Puniendido Estado.

A pretexto, a doutrina considera a oOtica sob a qual analisou-se a
reabilitacdo uma postura contemporanea, condizente com 0s preceitos mais
modernos da politica penal. Convém destacar trecho doutrinario que preconiza

esse entendimento:

A consagragao de Capitulo préprio ao instituto da reabilitacdo, bem
como a forma com que foi estruturada, estdo rigorosamente da acordo
com os mais recentes estudos da politica criminal. Tais estudos foram
reiterados no Sétimo Congresso das Nagbes Unidas sobre prevencao
do crime e tratamento do delinqlente, celebrado em Mildo [...].
(PEREZ, 1991, p. 102)
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No que diz respeito ao tema que nesse trabalho é estudado, cabe
transcrever os dispositivos legais que se referem a reparacdo do dano como

condigcdo para a reabilitacéo:

Artigo 94 do Codigo Penal — A reabilitacdo podera ser requerida,
decorridos dois anos do dia em que for extinta de qualquer modo, a
pena ou terminar a sua execugao, computando-se o periodo de prova
da suspenséo e do livramento condicional, se ndo sobrevier revogagao,
desde que o condenado:

| — tenha tido domicilio no Pais no prazo acima referido;

Il — tenha dado, durante esse tempo, demonstragéo efetiva e constante
de bom comportamento publico e privado

Il — tenha ressarcido o dano causado pelo crime ou demonstre a
absoluta_impossibilidade de o fazer, até o dia do pedido, ou exiba
documento gue comprove a renuncia da vitima ou novacdo da divida.
<grifo nosso>

O dispositivo acima estabelece o alcance da reabilitacdo a determinadas
condicOes, propde requisitos autorizadores obrigatérios, o procedimento e as
hipoteses de revogacdo da reabilitacdo. Dessa maneira, deve haver naquele
processo aplicagcdo de sentencga definitiva que fixe pena, sua extincdo ou o
término da execucgdo, ou ainda que tenha decorrido o periodo de prova da
suspensao ou do livramento condicional sem que haja revogacao. Exige o artigo
94 do Cddigo Penal que haja decorrido dois anos daqueles, ou seja, que da
sentenca definitiva do livramento ou da suspensao condicional do processo
tenha transcorrido dois anos em que o condenado esteja morando no pais, além
de presentar comportamento que transcenda condicbes para a volta desse
individuo ao convivio social sem maculas que o prejudiquem.

Sobretudo, o artigo 94 e seus incisos estabelece dentre essas condi¢cbes
necessarias ao requerimento do instituto a reparacdo do dano causado pelo
delito. Para tanto, faz-se necessario que o individuo ap6s o decurso de dois anos
da sentenca definitiva, bem como da suspensédo ou do livramento condicional,
sem que, tenha sobrevindo revogacdo, tenha reparado o dano por ele
ocasionado a vitima ou que tenha demonstrado a impossibilidade absoluta de
fazé-lo, ante ser reconhecidamente um efeito secundario extrapenal da
condenagéao, conforme determina o artigo 91, | do Cédigo Penal, ou ainda que
exiba documento que comprove desinteresse da vitima ou acordo entre as

partes.
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Assim, ndo basta que o individuo demonstre a presenca de alguns desses
requisitos. Devem coabitar comprovadamente no mesmo requerimento, caso
contrario o pedido nao sera deferido, 0 que nao impede que este venha a pleitear
o instituto em outro momento. Contudo, devera demonstrar 0s requisitos
positivos e até mesmo a impossibilidade de reparar o dano, sendo este requisito
negativo.

Assim, em concordancia com o dispositivo 186 do Codigo Civil e 91, | do
Cédigo Penal, o artigo 94, I, também do Codigo Penal, imprime aquele que deu
causa a um dano advindo de conduta ilicita, tipificada pelo Direito Penal, a
condicionante de retomar o status quo ante a vitima, para que possa de novo
gozar de bons antecedentes criminais, assim como o réu intitulado como
primario.

Neste contexto, a reabilitacdo atinge o passado do individuo de forma a
deixar sob sigilo da Justica as informacdes sobre a vida criminosa daquele
sujeito. De sorte que, em sua “ficha” criminal, se consultada, ndo havera nenhum
registro em ambito criminal, devido a reabilitagdo, salvo naquelas hipéteses em
que o juiz requer os antecedentes criminais do individuo.

Ante a propriedade ao falar do assunto, calha citar Dotti: ( 2005, p.101)

A obrigagdo imposta ao réu de pagar o dano resultante do crime
perante o préprio juiz da condenagdo se constitui em providéncia de
grande alcance para eliminar as injusticas e o0s insuportaveis
obstaculos criados pela divisdo de responsabilidade e pelo fetichismo
de regras formais.

Como preleciona Prado (2002, p. 476):

[...] trata-se a reabilitagdo de medida politico-criminal, cujo escopo
primordial reside na reinsercao social do condenado, garantindo o sigilo
de seus antecedentes e suspendendo condicionalmente certos efeitos
especificos da condenagao.

Sob esse prisma, conclui-se que o instituto € medida que beneficia as duas
partes, se ndo ao Estado, pois se repara o dano suportado pela vitima, que fica
satisfeita com o sistema juridico-penal, o que beneficia aquele, e ainda, retira dos
ombros do individuo as evidéncias de um passado obscuro, tornando as

barreiras para a ressocializagdo quase que imperceptiveis.
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6 TERCEIRA VIA PUNITIVA

Claus Roxin (2003), professor alemao, leciona no sentido de que ha uma
possibilidade de introduzir uma “terceira via” punitiva, que junto com as penas e
as medidas de segurancga, sirvam ao juiz como nova alternativa ao sentenciar.

Nas licoes de Palermo (2005, p. 165) leciona ele que outra formas de
penalizar o acusado seriam eficazes, desde que se analisando caso a caso. Em

suas palavras:

[...] Pero tambien la “pena” podria consistir em uma amonestaciéon com
reserva de pena. Lo que realmente importa es que la pena cumpla con
su funcién de solucionar de la forma menos costosa, um grave e
intolerable problema social [...] Sin embargo, muchos de los delitos que
llegan a los tribunales, son sanciones alternativas a la pena de
privacién de libertad, o incluso de multa."

Palermo (2005) comenta ainda, com fundamento nesse posicionamento, a
relacdo que necessariamente deve existir entre a reparacao penal e a finalidade
da pena, tanto dentro do Cédigo Aleméo, quanto em sua proposta de reforma em
1992. Conclui tentando encontrar uma resolucao para essa problematica, bem
como demonstrando a importancia de um direito penal de alternativas.

A Terceira Via Punitiva é uma proposta dogmatica inovadora, que é
estabelecida dentro da teoria da pena. Estaria referida basicamente na
reparacao voluntaria do dano causado por parte do delingliente. Surge em face
do fato que as formas de reprimenda das condutas deletivas existentes ndo mais
desestimulam o delinqgliente de cometer os atos intitulados como delitos e tao
pouco a pena privativa de liberdade ndo alcanca seu fim, qual seja, a
ressocializacao.

Ao Direito cabe a missdo de proteger bens juridicos, motivar codutas,
prevenir de forma geral e reafirmar a norma juridica. Como forma de tentativa
para alcancar éxito nessa missao € que se propde uma nova perspectiva ao juiz
na emissado da sentenca, que nada mais € a reparagdao do dano causado por

crime.

'''(...) mas também a pena poderia consistir em uma admoestacdo com reserva de pena. O que realmente
importa € que a pena cumpra com sua fungdo de solucionar de forma menos custosa, um grave e intolerante
problema social (...) Nao obstante, muitos dos delitos que chegam aos tribunais, sdo sancdes alternativas da
pena privativa de liberdade ou caso de multa.
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A partir da premissa de que ao acusado nao cabe apenas a pena privativa
de liberdade ou qualquer outra forma de reprimenda e ali estaria esgotada sua
responsabilidade, por conta de ndo atingir a finalidade para a qual a pena é
imposta, - a tdo almejada ressocializacao -, € que se propde a alternativa aqui
defendida.

Para tanto, a reparacédo do dano entraria como figura ressocializadora do
réu, pois, a pratica da conduta deletiva ndo implicaria apenas em pena de prisao
na pior das hipoteses, como também em reparacao dos danos suportados pela
vitima concomitantemente, além de atingir um fim dessocializador, pois evitaria
qgue delinqlientes ocasionais ingressassem no ambiente carcerario atual.

O Sistema Penal é que faz da vitima sua prépria vitima propriamente dita,
sopese ser solidario com o delingliente, uma vez que condenado, é beneficiado
pelo “aconchego” das unidades prisionais, recebendo abrigo, alimento,
assisténcia psicoldgica, tratamento dentério, entre outras regalias, e, a propria
vitima & quem suporta os danos por ele realizados e, em contrapartida as
possibilidades de sua ressocializacdo estdo completamente defasadas por se
tratar a penitenciaria de uma escola de criminalidade.

Aqui, o senso da Justica se encontra descrente, inatingivel, de fato, pela
sua inexisténcia ou existéncia equivocada.

A funcao retributiva da pena, que nada mais é que a ressocializagcao do
individuo, é inexistente e, portanto, faz da sociedade e do proprio detento e sua
maior vitima, ao passo que esse sujeito jamais podera retornar a sociedade sem
que represente perigo potencial dando margem a outro problema social, o do
aumento das unidades prisionais em decorréncia da superlotagao.

Nesse sentido, a Terceira Via Punitiva propée que o réu deve reparar o
dano, antes mesmo da persecucao criminal e como prémio por sua boa acgéao ter
sua pena atenuada ou substituida. Ademais de nada justificaria seu recolhimento
ou a continuidade de sua prisdo ou até mesmo a continuidade do processo, uma
vez que houve a reparacao do dano.

Todavia, essa possibilidade seria dada aos delitos menos gravosos, ou
seja, os crimes punidos com detencdo e outros de conteudo executério
semelhante, excluidos por conseqiiéncia os crimes mais graves punidos com

reclusdo, uma tendéncia contida nos Cédigos Penais Latinos Americanos.
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Consequentemente, acabariam as penas alternativas, como o trabalho
comunitario, pois, os delitos assim apenados se resolveriam em reparacao.

A possibilidade de reparagdo mesmo nos crimes mais graves nao estaria
excluida, da mesma forma os crimes tentados, dos quais a reparacao serviria
como fundo de reserva para apoio das vitimas desses delitos.

Nesse diapasdo convém concluir que, segundo Palermo (2005, p.187), a

Terceira Via Punitiva se consubstancia em:

La introducion reciente que na hecho el legislador aléman de la relacion
autor-victima — reparacion em el sistema de sanciones penales, sea a
traves Del esfurezo sino Del autor em la reparacion
(Wiedergutmachung) o pé lograr una conciliacion con la victima (Tater-
Opter-Ausgleich), ha llevado a parte de la doctrina a sostener que nos
enfrentamos a um sistema de tres vias em el que la reparacion cumple
una tercera funcion de la pena, conjuntame com la retribuicion y la
prevencion.”?

A medida encontra parametros no Principio da Subsidiariedade, ou seja,
vird ao Sistema Penal como forma de reforco, acessorio que ajudaria no alcance
as fungdes da pena.

De acordo com Prado (2002), a reparacdo nao é uma pena, tdo pouco,
medida de segurancga, sendo uma medida independente que contém elementos
do Direito Civil e cumpre com as idealizadas funcdes da pena.

Declina o professor alemao Roxin (1998) que a reparacdo deveria ser
integrada ao catalogo punitivo, como assim o foi no projeto Alternativo do Codigo
Alemao de 1992, ao passo que a reparacao tem efeitos ressocializadores, que
vao desde o direito civil e atendem a teoria da pena, devendo cair por terra a
concepcao de que a reparacao nao chegaria a ser um fim da pena, ja que em um
Direito Moderno o unico fim possivel da punicdo é evitar (preventivamente) o
delito. Finalidade que engloba a prevencao em todas as suas formas. Portanto,
nao se necessita um novo fim da pena, sempre que a reparacdo conforme o

Principio da Subsidiariedade cumpra com os fins preventivos especiais e gerais.

12 . ~ . ~ ~ L. ~ .
“ na introducdo recente entre o legislador alemdo e a rel¢do autor-vitima — reparagdo € um sistema de

sangdes penais, seja através do esforco do autor do préprio dano, que pode lograr uma conciliagdo com a
vitima, o que leva uma parte da doutrina a sustentar que nds enfrentamos um sistema de tres vias, em que a
reparacdo cumpre com a terceira funcdo da pena, conjuntamente com a repressao e a prevengao.
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A consequéncia pratica da adocado dessa medida se aproveita ndo s6 ao
criminoso e a vitima, como também a sociedade e a propria Administracdo da

Justica.
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7 CONCLUSAO

A perseguigado da solugdo para a crise do Direito Penal Brasileiro aludida
nesse trabalho buscou adequar um instituto ja existente em nosso ordenamento
juridico, que é a reparagao do dano causado por crime aos desafios propostos
pela Criminologia atual.

A concluséao que se faz é que o instituto aparece de forma timida, pouco
correspondente com as necessidades do Direito Penal e dos sujeitos que com
este mantém relacao, quais sejam, a vitima, o delinqliente e a sociedade.

No desenvolvimento da pesquisa chegou-se a conclusdo de que, nos dias
atuais, a reparacdo do dano advindo de conduta criminosa é colocada como
primeiro passo para reafirmacdo do Ordenamento Juridico-Penal. Essa
reafirmacdo € em amplo contexto, atingindo Estado como representante dos
interesses da sociedade, delinqlente e vitima, que tornariam a acreditar nas
medidas punitivas e repressivas inseridas pelo Poder Estatal, como forma de
combater a criminalidade e seu respectivo crescimento.

De tal sorte que, a reparacao do dano causado pelo delito atende todos os
sujeitos envolvidos na pratica criminosa, delinqliente, vitima, Estado e
sociedade, assim como ressaltado alhures, uma vez que a vitima vé seu prejuizo
reparado, o delinqlente recebe um prémio condizente com sua conduta
ressocializadora e a Sociedade acolhe um individuo mais cuidadoso com suas
condutas, por conta da efetividade das Leis Penais.

Sem maiores pretensdes, em consonancia com o estudo apresentado no
presente trabalho, a tendéncia é que num futuro préximo, a reparacdo do dano
causado por crime seja 0 meio mais eficaz para o alcance da Justica naqueles
crimes de pequeno e médio potencial ofensivo, sopese o instituto ser inserido
nos fins da pena, ndo meramente como um efeito secundario extrapenal da
sentenca final, mas sim como meio eficaz de alcance a uma Justica integra,
cominado com os outros meios de perseguicdo da Justica, a prevencédo e a
repressdo do delito, ao passo que os atuais meios sdo ultrapassados e
demonstram total disparidade com as necessidades do Direito Penal.
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