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RESUMO

O presente trabalho parte da anélise acerca da evolugdo histérica da
pena, perpassando tal estudo pelos seus fundamentos e propositos, 0s
quais sofreram drasticas mudancas, culminando num quadro atual de
crise. Em seguida, analisa-se o sistema penal vigente, debrucando-se
sobre a forma como se d4, na pratica, a intervencéao do direito penal na
esfera de liberdade dos individuos e a que proposito tal intervencéo
serve, se ela atende aos seus postulados tedricos supostamente
adotados, sob a Otica das teorias da pena, ou se 0 sistema
institucionalizado apresenta real distancia fatica quando cotejado com
aquilo que se propde a tratar. Em seguida, apresenta-se a Justica
Restaurativa como alternativa ao tratamento dos conflitos penais,
constatando-se as dificuldades praticas para sua institucionalizacao.
Ao fim, como forma de introduzir as praticas restaurativas,
supostamente mais vantajosas, postula-se pela sua aplicacdo aos
crimes culposos, de forma a vencer as barreiras culturais e sociais a
sua implementag&o.

Palavras-chave: Conflitos penais. Crimes culposos. Justica
restaurativa.

1 INTRODUCAO
Através dos séculos, o Direito Penal tem intentado responder as mais diversas formas
de criminalidade, intervindo das mais variadas maneiras na vida particular dos individuos, a

fim de solucionar, desde conflitos de cunho patrimonial até aqueles cuja resposta implica
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rigorosa interferéncia na subjetividade dos seus tutelados. Aqui, € compreensivel que as
vitimas ndo se sintam contempladas quando buscam o judiciério, tendo em vista que a
resposta dada pelo Direito Penal é, no mais das vezes, violenta, consubstanciada na privacao
da liberdade e até em formas ndo legitimadas de violéncia fisica ou psicoldgica.

O aparato do judiciario causa medo, sobretudo a quem esta envolvido no conflito,
objeto da lide. A linguagem, a organizacao fisica das instituicdes, as vestes dos magistrados,
tudo isso contribui para um estranhamento comumente experimentado por pessoas que
precisam buscar o sistema judicial para resolver situacdes conflituosas, especialmente nos
casos em que as partes encontram-se em situacdo de vulnerabilidade social. Tal situagéo,
embora frequente, resta desarrazoada, tendo em vista ser (ou dever ser), o Direito, instrumento
que aplaque diferencas, através da busca por isonomia.

Ademais, tendo em vista a crise no sistema penal tradicional, somada a superlotacdo
prisional, tem-se o contexto propicio ao surgimento de novas formas de resolugdo de
conflitos, tais como a Justica Restaurativa, iniciada no Brasil entre as décadas de 70 e 80,
trazendo propostas de resolugbes mais participativas e includentes ao sistema punitivo
tradicional. Sendo assim, o objetivo deste trabalho consiste em uma reflexdo acerca da
proposta da justica restaurativa na resolugédo de conflitos, sobretudo os de natureza culposa.

Dessa forma, é necessario rememorar conceitos basilares do Direito Penal, sendo
primordial a reflexdo acerca do que é e qual a finalidade do sistema penal, o que Zaffaroni e

Pierangeli (2007) acertadamente conceituam como:

[...] o controle social punitivo institucionalizado, que na pratica abarca a partir de
quando se detecta ou supde detectar-se uma suspeita de delito até que se impde e
executa uma pena, pressupondo uma atividade normativa que cria a lei que
institucionaliza o procedimento, a atuagcdo dos funcionarios e define os casos e
condicBes para esta atuacdo. (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2007, p. 65)

Assim, tem-se, por sistema penal, um conceito demasiado amplo, que abrange, além
das normas definidoras de crimes, as demais que estdo funcionalmente ligadas a elas, entre as
quais se encontra a lei de execucdes penais e as normas de organizacio penitenciaria. E bem
verdade, o Direito Penal age desde a suposi¢do de um fato delitivo até a sua efetiva punicéo.
Caminho que parece demasiado abrangente, visto que se inicia com a mera conjectura,
passando pela investigacdo e possivel punigédo de atos conceituados pelo proprio Direito Penal
como ilicitos, ndo podendo perder-se de vista que o crime podera ter varias faces, cuja

definicdo ira variar de acordo com o referencial a partir do qual se observa, naturalmente
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havendo divergéncias conceituais de acordo com a acepcdo, seja politica, socioldgica ou
filosofica da palavra.

Dessa forma, para o penalista, o crime é o modelo tipico, descrito na norma penal:
uma hipotese, produto do pensamento abstrato. Ha de se destacar, o crime e, portanto, a
criminalidade ndo é mais do que a reproducdo de reprovacgdes sociais, que, em que pese nao
ser 0 escopo desta reflexdo, ha de se reconhecer, no mais das vezes beiram a irracionalidade,

pois ainda ndo sairam do campo da moralidade.

2 A “EVOLUCAO” DO INSTRUMENTO PUNITIVO

Retomado, ainda que brevemente, o conceito do crime, € pertinente aqui falar das
consequéncias ao cometimento, sobretudo as enfrentadas pelo sujeito cuja conduta restou
desviada, em razdo do malferimento a bem juridico de outrem.

N&o é necessario ser um grande estudioso do Direito Penal para perceber que as
penas, desde a sua mais tenra existéncia, tém por objetivo principal o castigo ao mal praticado
pelo infrator. No entanto, um estudo mais aprofundado sobre o tema permitira inferir que, ao
longo da sua histdria, houve uma movimentacdo no sentido de sofisticar o instituto punitivo.

Trata-se de missdo custosa, estabelecer, de maneira precisa, 0 marco inicial de
criacdo da pena enquanto instrumento de punicdo ao mal praticado, tendo-se em conta,
contudo, ser o instituto tdo antigo quanto a histéria da humanidade. Para um entendimento

mais amplo sobre o tema Bitencourt (2004) preleciona:

[...] E imprescindivel, para uma clara exposicdo, que permita elucidar caminho téo
intrincado, separar-se da cronologia, que pode nos levar a equivocos. E, entdo,
considerando o homem delinquente — que desde Lombroso até hoje constitui o
epicentro das elucubragBes criminoldgicas e penitencidrias-, procuraremos elucidar
as distintas formas em que seus atos foram puniveis, atendendo, mais ou menos, aos
periodos da histdria da humanidade. (BITENCOURT, 2004, p. 13)

Analogo a isto, a pena consubstanciada no cerceamento da liberdade, tal qual
conhecemos atualmente, ndo era vista dessa forma desde a sua criacdo, sendo, até certo

periodo da historia, utilizada como instrumento que evitasse a fuga do sujeito desviante.

Até os fins do século XVIII, a prisdo serviu somente aos objetivos de contencédo e
guarda dos réus, para preserva-los fisicamente até 0 momento de serem julgados ou
executados. Recorria-se, durante esse longo periodo histérico, fundamentalmente, a
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pena de morte, as penas corporais (mutilacbes e acoites) e as infamantes.
(BITENCOURT, 2004, p. 13)

Nesse momento inicial, a prisdo era entdo, o que garantiria a “execucdo” da pena,
que no mais das vezes resultava em mutilagdes e morte, uma espécie de depdsito, que pelas
condicdes gerais de estado dos locais, acabava por tornar-se uma prévia da execugdo, uma

espécie de custodia punitiva, tendo-se, dessa forma, que:

Os vestigios que nos chegaram dos povos e civiliza¢cdes mais antigas (Egito, Pérsia,
Babildnia, Grécia, etc.) coincidem com a finalidade que atribuiam primitivamente a
prisdo: lugar de custodia e tortura. A expiacdo daquele que violou as normas de
convivéncia — expressada pela aplicagdo das mais atrozes penalidades, como morte,
mutilacdo, tortura e trabalhos forcados — é um sentimento comum que se une a
antiguidade mais remota. (BITENCOURT, 2004, p. 14)

Gradativamente, a pena vai se modificando, a medida que vai se compreendendo
serem alguns crimes dotados de ofensividade insuficiente para resultar em punicdes téo
severas como as até entdo predominantes. Dessa maneira, a prestagdo pecuniaria comeca a ser
introduzida no rol de puni¢des existente, bem como a pena de prisdo, que vai perdendo o seu
carater absoluto de custddia para ceder lugar, mesmo que de maneira secundaria, a um

instrumento de punicéo.

As sangbBes criminais na ldade Média estavam submetidas ao arbitrio dos
governantes, que as impunham em funcdo de “status” social a que pertencia o réu.
Referidas sancfes podiam ser substituidas por prestacbes em metal ou espécie,
restando a pena de prisdo, excepcionalmente, para aqueles casos em que 0s crimes
ndo tinham suficiente gravidade para sofrer condenacdo & morte ou a pena de
mutilacdo. (NEUMAN apud BITENCOURT, 2004, p. 18).

Fala-se no encarceramento aplicado enquanto pena, de forma secundaria, porque a
sua antiga finalidade, qual seja a de custodiar o preso, ainda resiste. Pois, conforme preleciona
Cezar Roberto Bittencourt, surge na Idade Media, a prisdo do Estado e a Prisdo Eclesiastica,
sobre a qual, explica, voltando-se para Carlos Garcia Valdes: “A prisdo de Estado apresenta
duas modalidades: a prisdo custddia, onde o réu espera a execucdo da verdadeira pena
aplicada (morte, acoite, mutilacfes, etc.), ou como detengdo temporal ou perpétua, ou ainda
até receber o perdéo real.” (VALDES apud BITENCOURT, 2004, p. 14).

Também o Direito Ordalico caracteriza a Idade Média. Aqui, o julgamento é feito
por Deus, através dos homens, que, se ndo superam as provas a que sdo submetidos,

automaticamente sao condenados. Assim, 0 acusado estaria sendo provado quanto a sua
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transgressao, que, no contexto medieval, muito facilmente poderia ser confundida com a ideia
de pecado.

Aparece, neste ponto, o Direito Candnico, trazendo consigo ideias que nos remetem
hoje a de ressocializagdo e humanizacdo da punicdo, fundada, sobretudo na ideia de
arrependimento e o cumprimento de peniténcias que levariam a suposta redengdo, perante

Deus.

De toda a idade média, caracterizada por um sistema punitivo desumano e ineficaz,
s6 poderia destacar-se a influéncia penitencial candnica, que deixou como sequela
positiva o isolamento celular, o arrependimento e a correcdo do delinquente, assim
como outras ideias voltadas a procura da reabilitagdo do recluso. Ainda que estas
noc¢Bes ndo tenham sido incorporadas ao direito secular, constituem um antecedente
indiscutivel na prisdo moderna. (BITENCOURT, 2004, p. 21).

Assim, o Direito Canoénico certamente resultou em forte influéncia na ideia que
guardamos por ressocializacdo, nos dias atuais. Contribuindo com o surgimento da prisao
moderna, 0 vocabulo “peniténcia”, do qual advém o conceito que d& nome a instituicdo
“penitenciaria”, consistia na retribuicdo ao pecado cometido. Conceitos, portanto, como o de
“pena medicinal”, que consistia na indugdo do arrependimento, tem sua origem no Direito
Canonico e reverberam até os dias atuais, quando se pensa na funcdo especial positiva da

pena.

Santo Agostinho, em sua obra mais importante, A cidade de Deus, afirmava que o
castigo ndo deve orientar-se a destruicdo do culpado, mas ao seu melhoramento.
Estas op¢Oes de arrependimento, meditacdo, aceitacdo intima da prépria culpa, sdo
ideias que se encontram intimamente vinculadas ao Direito Candnico ou a conceitos
que provieram do Antigo e Novo Testamentos. (BITENCOURT, 2004, p. 21).

A pena, sob influéncia do Direito Candnico, tera uma dupla significacdo. A primeira
ligada ao arrependimento e a reaproximagdo do individuo infrator a divindade a que
indiretamente ofendeu, atraves do pecado, e a segunda, a funcdo expiatéria, que se
consubstancia no castigo efetivo.

Embora ndo mais vinculada a conceitos religiosos como o de transgressao e pecado,
a pena continua tendo, nos dias atuais, dupla significagdo. Isso se da, pois, ideias como a de
meditagéo, arrependimento e conscientizacdo do mal praticado, e que tém origem t&o antiga,
continuam a constituir, ainda que na teoria, justificadores da aplicacdo de penalidades,
sobretudo em se tratando de crimes como os considerados de alto potencial ofensivo, cuja

punicdo, no mais das vezes, resulta na aplicagdo de penas restritivas de liberdade.
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E necessario, neste ponto, dar um salto historico para que cheguemos a Idade
Moderna. Trata-se de um periodo particular, que se constrdi entre crises e instabilidades
politicas que refletem diretamente no sistema punitivo da época. Primeiro, ha de se mencionar
que as transformacdes econdmicas, reflexos, em parte, da substituicdo da manufatura pela
industrializagdo nos paises europeus, resultam em um crescimento nos indices de mendicancia
e cometimento de crimes de carater patrimonial, 0 que gera, entre os individuos, uma espécie
de clamor social por uma atuacdo mais rigorosa por parte do Estado. A pena de morte
enfrentava uma crise, pois ndo cumpria a funcdo de ser exemplo intimidatorio aos que, por
necessidade ou ndo, praticavam atos delituosos patrimonialistas. Assim, hd que se ter em
conta que a evolucdo da pena de prisdo ndo tem, necessaria e exclusivamente, um proposito
idealista, ndo sendo o seu objeto a melhoria das condi¢Ges do apenado, mas trata-se de um
processo complexo que envolve questdes econdmicas, politicas e sociais, conforme nos

apresenta VVon Henting:

Na segunda metade do século XVIII, o arco da pena de morte estava excessivamente
tenso. N&o tinha contido o aumento dos delitos nem o agravamento das tensGes
sociais, nem tampouco havia garantido a seguranca das classes superiores. O
pelourinho fracassava frequentemente em se tratando de delitos leves ou de casos
dignos de graca, uma vez que a publicidade da execucdo dava lugar mais a
compaixdo e a simpatia do que ao horror. O desterro das cidades e as penas
corporais tinham contribuido para o desenvolvimento de um banditismo sumamente
perigoso, que se estendia com impetuosa rapidez quando as guerras e as revolugdes
haviam desacreditado e paralisado os velhos poderes. A pena privativa de liberdade
foi a nova grande invengdo social, intimidando sempre, corrigindo a milde, que
devia fazer retroceder o delito, quica, derrota-lo, no minimo, cerca-lo entre muros. A
crise da pena de morte encontrou ai o seu fim, porque um método melhor e mais
eficaz ocupou o seu lugar, com excecdo de alguns poucos casos mais graves.
(HENTING apud BITENCOURT, 2004, p. 34-35).

Constatamos até aqui que, motivado por ideais humanitarios ou ndo, o sistema penal
tem evoluido no sentido de possibilitar minimamente a garantia de direitos, a fim de evitarem-
se excessos e arbitrariedades. Tal intuito, embora nobre, ndo se concretiza muito
frequentemente, pois, como j& se mencionou anteriormente, a pena de prisdo encontra-se
falida, perdida das suas fun¢es primordiais e inadequada a consecugdo dos seus fins. Isto
porque 0os muros e celas que guardam o apenado, ndo proporcionam, no mais das vezes, mais

do que ensinamentos que possivelmente o fardo retornar ao carcere.

3 O SISTEMA PENAL VIGENTE
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A Racionalidade Penal Moderna', entendida por Alvaro Pires como um sistema de
pensamentos dominantes, impde a manutencdo de um minimo nicleo meramente retributivo

na conducéo do sistema penal. Esclarece Sica:

[...Jenraizaram esse sistema de pensar e agir (a racionalidade penal moderna) em
postulados intocaveis: (i) obrigacdo pratica e politica de punir; (ii) analogia entre
crime e pena; (iii) proporcionalidade vertical (cresce a 'criminalidade’, aumentam as
penas...) e (iv) exclusdo das alternativas (penas e medidas), conforme a analise de
Alvaro Pires (1998). (SICA, 2007, p. 135).

Assim, fecham-se as portas para a adocdo de modelos penais menos aflitivos,
tornando a sociedade dependente do modelo advindo da Modernidade, que pretere a
pacificacdo social a punicdo e a vigilancia, e que seleciona mais sujeitos do que condutas.

Em que pese, a adoc¢do das teorias relativas da pena pelo nosso ordenamento juridico,
que, em tese, funciona de modo a salvaguardar os principios de prevencédo geral e especial, na
pratica é constatavel a abundancia de medidas retrogradas, mais condizentes com as teorias
retributivas da pena. Assim, em detrimento do discurso tedrico, ainda estamos presos as
premissas ultrapassadas provenientes da modernidade, com uma sobrevalorizacdo da norma,
sobretudo no que tange ao seu aspecto de determinacdo de penas para os delitos tipificados
pela legislacao.

O fracasso, empiricamente constatado, da aplicacdo da pena baseada nas teorias
relativas, é facilmente averiguado pelos elevados indices de reincidéncia, que apontam para a
falha no aspecto da prevencdo especial, vez que o individuo ja sujeito a sancdo estatal nédo
hesita na repeticdo de préaticas delituosas ap06s a sua interacdo com o sistema penal instaurado.
Ja o fracasso na prevencdo geral também é flagrante, bastando atentar-se para os indices de
criminalidade, que apontam para um incremento das condutas delituosas, em que pesem as
medidas estatais supostamente inibidoras do crime.

Desta forma, opta-se pela imposi¢cdo de uma pena gravosa, que mais demonstra o
poder de intervencdo do Estado do que atende de forma efetiva as reais necessidades dos seus

tutelados. Tal quadro é bem representado por Saliba:

[...] hoje com pouco menos de exposicdo publica, mas com igual sofrimento,
estigmatizacdo, desproporcdo, exclusdo e busca incessante da Justica.
Hodiernamente, o flagelo do corpo humano se da no sistema carcerario, oculto aos
olhos dos demais membros do corpo social, que ndo veem e ndo querem ver a
atuacdo do carrasco, mas creem na sua messianica missdo. (SALIBA, 2009, P. 41)

! De acordo com Leonardo Sica, esta pode ser entendida como: “um sistema de pensamento ligado a um
conjunto de praticas institucionais juridicas que se designa como 'justi¢a penal”.
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Apesar de o crime ser necessariamente previsto de forma abstrata, é preciso um olhar
maior para a sua concretude, pois tal carater abstrato ja apresenta por si sO certa distancia da
realidade fatica. Necessaria se faz a tomada de consciéncia de que, em que pese a abstracao
do tipo penal, cada fato criminoso é Unico, possuidor de diferentes sujeitos ativos e passivos,
com diferentes motivacgdes, com diferencas de local, tempo, cultura e que, portanto, ensejam
cada qual respostas diferenciadas e especificamente mais adequadas para a obtencdo da

reparacao social, uma vez selecionada essa ultima como objetivo a ser perseguido.

4 JUSTICA RESTAURATIVA

Luiz Regis Prado, acertadamente, preleciona acerca do Estado Democratico de

Direito:

O Estado de Direito é aquele cujo ordenamento juridico positivo confere especifica
estrutura e conteldo a uma comunidade social, garantindo os direitos individuais, as
liberdades publicas, a legalidade e a igualdade formal, mediante uma organizacao
policéntrica dos poderes publicos e a tutela judicial dos direitos". (PRADO, 2014, P.
113)

Nesse sentido, é imperioso mencionar o fato de que tem sido comum aos Estados
Democraticos de Direito, a superacdo das teorias absolutas da pena, ao passo que da propria
conceituacdo de "Estado democréatico de Direito" se depreende tal premissa. Assim é tanto
nos moldes propostos por Kant como nos propostos por Hegel uma vez que os objetivos a
serem perseguidos ndo se restringem a mera retribuicdo e imposicdo de pena aflitiva.
(SALIBA, 2009, p. 47).

Numa andlise do Estado Brasileiro, entretanto, € notavel que, na pratica, tais ideais
teoricos retributivos ndo foram completamente abandonados, restando ainda fortes, se nédo
predominantes, resquicios desses no sistema penal vigente, 0 que ndo se pode mais tolerar,
tendo em vista as reiteradas demonstra¢Ges historicas do fracasso desse modelo advindo da
modernidade, mas cujas raizes se detectam desde os primordios das sociedades.

Nesse diapasdo, apresenta-se como dotado de grande vantagem o0 modelo
deliberativo da justica restaurativa, que se pretende livre das amarras da formalidade da

justica comum, fugindo do engessamento de sua forma de aplicacdo e da consequente
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"padronizacdo” das respostas aos conflitos penais, fatores que notoriamente conduzem a
inefetividade da aplicacdo do Direito.

Importa destacar, hd& um consenso entre os tedricos acerca da auséncia de um
conceito definitivo dessa nova forma de resolucdo de conflitos, chamada Justica Restaurativa.
Embora sejam inumeras e diversificadas as praticas restaurativas apresentadas, todas
caminham na mesma direc¢do, qual seja, a satisfacdo dos anseios dos envolvidos, sobretudo no
que consiste a possibilidade de interferéncia da vitima na resolucdo dos conflitos, pois
“apesar da grande diversidade dos programas de justica restaurativa, essencial a todos eles é o
principio da direta participacdo de vitimas e ofensores” (STRANG, apud ACHUTTI, 2004, p.
438).

H& que se mencionar ainda, que a auséncia de um conceito acabado permite maior
flexibilidade e fluidez na resolucdo de conflitos, que se baseiam em rela¢bes igualmente
fluidas, como as humanas, e que carecem de tratamento outro que ndo o do simples

enquadramento do fato a norma.

[..] E essa construcdo ainda em aberto e em constante movimento &,
paradoxalmente, um dos pontos mais positivos da justica restaurativa, pois ndo ha
um engessamento de sua forma de aplicacdo e, portanto, os casos-padrdo e as
respostas-receituario permanecem indeterminados, na busca de adaptacdo a cada
caso e aos seus contextos culturais. (ACHUTTI, 2014, p. 439)

Dessa forma, a aplicacdo do Direito, nos moldes da justica restaurativa, ndo se dara
pela simples adequacdo da norma, de natureza abstrata, ao fato concreto tipificado, como se se
tratasse de mera situacdo objetiva, afinal, as relacdes humanas e suas derivacgdes sdo eivadas
de complexidades e precisam ser tratadas como tal.

Aqui, necessario sera compreender que um processo restaurativo ndo se daria de
forma aleatdria, sendo primordial o0 acompanhamento de todos os atos do procedimento por
profissionais devidamente qualificados, a fim de promover o empoderamento e a valorizacéo
da vontade das partes, bem como para evitar a dominagdo de uma parte por outra, em fungéo
da desigualdade de poderes.

Igualmente, a justica restaurativa trabalha com a ideia de reparagéo, nas palavras de
Howard Zehr, “endireitamento” das coisas. (ZEHR, 2012, p. 40). Isto porque o crime, quando
cometido contra outra pessoa, traz consigo desestabilizacdes, que podem tomar proporcdes
catastroficas na vida do ofendido e da comunidade. Dessa forma, a justica restaurativa

trabalha com conceitos como o de reparagdo, endireitamento e conscientizagdo do mal
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praticado pelo ofensor, o que pode trazer a vitima sentimentos outros que ndo a crua

desolagdo, reflexo do bem juridico lesado.

E possivel que a vitima tenha mais probabilidade de restabelecimento se o ofensor
se esforcar para endireitar as coisas — seja de fato ou simbolicamente. Muitas vitimas
se mostram ambivalentes quanto ao termo “cura”, em virtude de sua conotagdo de
conclusdo ou término. Este € um percurso que somente a vitima pode trilhar —
ninguém pode fazé-lo em seu lugar. Mas um empenho para de alguma forma corrigir
o mal podera ser um auxilio ao longo do restabelecimento, mesmo que jamais se
chegue a restauracdo plena do estado anterior. (ZEHR, 2012, p. 40-41)

Para tanto, em que pese, a maioria das praticas restaurativas envolver um encontro —
que, por Gbvio, deve ser consentido pelas partes — diversos sdo 0s exercicios que podem
permitir a tentativa de reparacdo do ofensor a vitima, havendo a possibilidade, inclusive, de
interferéncia de ambos no processo restaurativo, pois, como ja se disse, a abertura do conceito

faz da justica restaurativa um processo em constante construcao.

5 DOS CRIMES CULPOSOS

Compreendidos alguns preceitos da Justica Restaurativa, analisaremos, a partir daqui
as vantagens na aplicacdo de institutos restaurativos como uma alternativa paralela de
resolucéo do conflito.

Iniciaremos por uma breve anélise acerca dos crimes de natureza culposa, valendo-
nos, para tanto, do que traz Luiz Regis Prado acerca do conceito de culpa, com base na li¢do

de Juarez Tavares:

Entende-se por culpa, uma ‘forma de conduta humana que se caracteriza pela
realizacdo do tipo de uma lei penal através da lesdo a um dever de cuidado,
objetivamente necessario para proteger o bem juridico e onde a culpabilidade do
agente se assenta no fato de néo haver ele evitado a realizagdo do tipo, apesar de
capaz e em condic¢do de fazé-lo'. (PRADO, 2008)

Pois bem, uma vez conceituada essa modalidade delituosa, faz-se mister destrincha-
la para extrair os seus elementos constitutivos, destacando a conduta, sempre voluntaria, e 0
resultado, involuntario (CAPEZ, 2012, p. 227). Assim, estudando a estrutura do delito de
modalidade culposa, torna-se perceptivel, conforme preleciona Bitencourt:

[...] que nos crimes culposos se da preponderancia ao desvalor da acdo, que assume
0 centro da teoria do injusto, em comparacdo com o desvalor do resultado. Exemplo
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tipico é o crime de homicidio, que na forma dolosa pode receber uma pena maxima
de vinte anos, e na culposa ndo passa de trés anos. (BITENCOURT, 2014, p. 379).

Logo, retornando a ideia da faléncia da pena de prisdo, sobretudo no que tange ao
atendimento das suas finalidades tedricas— considerando que as condutas culposas possuem
menor valor de reprovacdo social do que aquelas condutas dotadas de contetdo volitivo
quanto ao resultado—, apresenta-se como adequada, no que tange a essas condutas, a reducéo
ou mesmo substituicdo da pena privativa de liberdade e a aplicacdo de medidas restaurativas,
visando, assim, a reinser¢éo social do desviante da norma.

Nesse sentido, pensando a possibilidade de substituicdo da aplicacdo de penas
privativas de liberdade e/ou aplicacdo paralela da justica restaurativa, mostram-se valorosas —
antes da tentativa de supressao do debate pela l6gica retributiva - as ponderacdes de Sica, com
suporte em Zaffaroni, acerca do contetdo semantico do direito de punir. O autor entende o
direito em discussdo como direito-faculdade e ndo direito-dever, afirmando-o como mera
possibilidade que surge frente a notificacdo de um crime as agéncias judiciais, havendo,
portanto, também a possibilidade de ndo habilita-lo: "[...] dizer que a pena é devida ao crime,
significa, apenas, que a possibilidade de pena deve seu nascimento ao crime, sem qualquer
sentido obrigacional nessa relacdo™(SICA, 2007, p. 186).

Logo, a proposta restaurativa e sua eventual substituicdo/diminuicdo da pena
privativa de liberdade ndo se configura em impunidade, como fariam partido os defensores do
retribucionismo. Mesmo nos casos de substituicdo total da pena de priséo, tratando-se de
crime culposo, a muito provavel auséncia de uma relacéo prévia entre os sujeitos envolvidos
no conflito penal mostra-se iddnea a permitir uma presuncdo relativa da auséncia de elemento
volitivo do ofensor quanto ao resultado da sua conduta. N&o obstante, a auséncia de intengéo
do autor afastaria 0 medo que comumente a vitima tem deste, o que implicaria em maior
possibilidade de obtengéo de éxito no dialogo das partes e a consequente reparacao.

Assim, é razoavel concluir que, nessas hipdteses, a auséncia ou reducéo da aplicagdo
de uma pena privativa de liberdade ndo serviria apenas para estimular o mero engodo
estratégico dos autores dos delitos, para eximirem-se das suas respectivas san¢des, fazendo-os
negarem o contetdo volitivo de seus atos para enquadrarem-se na categoria culposa e
celebrarem acordos restaurativos ineficazes. Mais do que isso, é possivel, sim, que praticas
restaurativas venham a influenciar os calculos das penas e a0 mesmo tempo demonstrem
resultados mais efetivos, eficazes, auténticos e legitimos, mediante dialogo entre vitimas e

ofensores. Entretanto, para tal, € necessario superar a logica retributiva imposta pela
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racionalidade penal moderna, que configura grande Obice ao implemento das propostas
restaurativas no campo forense.

Migrando para a concretude, poder-se-ia utilizar, a titulo exemplificativo, a aplicacao
das préticas restaurativas envolvendo o dialogo entre vitima e ofensor no ambito dos crimes

de transito. Proscreve o Cadigo de Transito Brasileiro:

Art. 303. Praticar lesdo corporal culposa na direcdo de veiculo automotor:
Penas - detencdo, de seis meses a dois anos e suspensdo ou proibicdo de se obter a
permissao ou a habilitacdo para dirigir veiculo automotor. (BRASIL, 1997)

Contemplando o tipo penal em destaque, percebe-se que dificilmente autor e vitima
do delito em questdo terdo alguma espécie de laco anterior ao fato. Desta forma, razoavel se
faz crer na auséncia de dolo por parte do autor, incorrendo este, portanto, na modalidade
menos grave, qual seja, a culposa.

A pena cominada pelo legislador, de detencdo de seis meses a dois anos, quando
aplicada, muito provavelmente ndo trara nenhum beneficio aos envolvidos, no maximo um
alivio psicoldgico a vitima, consistente na ilusdo de justica realizada.

Supondo que o infrator, no mencionado exemplo, seja condenado a pena maxima,
que tipo de beneficio seria possivel a sociedade auferir? E a vitima? Ao encaminhar o sujeito
ativo da conduta ao carcere, ao sistema penal, 0 mesmo entrara em contato com uma estrutura
precaria que em nada contribui para a sua reinsercdo na sociedade, muito pelo contrério,
sujeitando-o a maxima forga estigmatizante, as drogas e aos ensinamentos criminosos. Assim,
0 cumprimento de tal pena nada tem a contribuir para a sociedade, e muito menos aos anseios
da vitima lesionada, visto que em nada colabora para a mudanca de estado desta, tornando-a
figurante de sua propria historia, ou seja, parte de um processo que ignora completamente
suas angustias e sofrimento.

Assim, mostra-se muito mais interessante, partindo do objetivo de atendimento aos
anseios dos envolvidos no fato criminoso e da sociedade, a aplicagdo de praticas restaurativas,
gue podem vir a preencher ndo somente as necessidades psicoldgicas da vitima, decorrentes
do fato ocorrido, mas poderdo também fazer nascer do dialogo entre as partes mudangas de
comportamento muito mais efetivas do que as que o sistema penal vigente exige atraves dos
seus meios inapropriados.

No presente exemplo, importa destacar, seria possivel um grau muito maior de
aceitacdo das praticas restaurativas, em razdo do carater culposo do delito, uma vez que o

desvalor do resultado ndo visado pelo agente é elemento que faz com que o sentimento de
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rejeicdo da sociedade com relacdo a essa modalidade de crime seja muito inferior ao
sentimento com relagdo as condutas dolosas que visam a realizacdo do resultado tipico. Dessa
forma, no ambito dos crimes culposos, a sociedade apresenta-se muito mais disposta, ainda
qgue ndo tanto quanto o desejado, a aceitar a implementacdo das praticas restaurativas em
detrimento da justica comum. Assim, vislumbra-se uma maior possibilidade de contorno ao
Obice da racionalidade penal moderna no ambito desses crimes, que hoje sdo punidos com
base em teorias que mais os justificam do que os legitimam, e que ignoram toda a flagrante e

empiricamente constatavel faléncia desse sistema penal instituido.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Em remate, entende-se que o sistema penal brasileiro ainda apresenta, na pratica,
uma maior afinidade com os ideais postulados pelas teorias absolutas da pena, de carater
meramente retributivo. Indo contra o que é de se esperar de um pais que evoluiu para
alcancar, ao menos na teoria, a condi¢do de Estado Democrético de Direito, 0 pais caminha na
contramdo da evolugéo das teorias penais.

Entretanto, imp&e reconhecer que a racionalidade penal moderna, em que pese
constituir um ébice a adogdo de novas medidas alternativas a prisdo, pode vir a ser superada,
com a implementacdo de medidas, para inicio, nos crimes de menor reprovagdo social, com
menores possibilidades de rejeicdo pela populacédo brasileira, retribucionista em sua esséncia.

Dentro do universo das medidas alternativas, ganha destaque a Justica Restaurativa,
como tratamento dado as consequéncias do delito, mais efetivo e proveitoso que o
institucionalizado, isto €, levando-se em conta objetivos como restauracdo da paz social, dos
lagos comunitérios, reinsercdo da vitima em seu préprio conflito, dentre outros postulados.

Logo, visando a implementacdo de medidas alternativas mais proveitosas, mas
evitando maiores resisténcias das instituigdes juridicas contaminadas pela racionalidade penal
moderna, infere-se uma melhor adaptacdo, inicialmente, da Justica Restaurativa, ao ser
aplicada aos crimes culposos, 0s quais a sociedade ainda reprova em menor grau, e
consequentemente, oferece menores resisténcias a mudanga. Assim, abrem-se as portas para
uma possivel expansdo das medidas alternativas a privacdo da liberdade, com o uso das
praticas restaurativas, caminhando, quigd, para uma revolucdo completa na forma como a

sociedade brasileira lida com o delito.
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RESTORATIVE JUSTICE: A PARALLEL ALTERNATIVE IN THE RESOLUTION
OF GUILT CRIMES.

ABSTRACT

The present work starts with analysis about the historical evolution of
the punishment, passing through its foundations and purposes, which
have undergone drastic changes. Next, the current penal system is
analyzed, examining how the practice of criminal law in the sphere of
freedom of individuals is developed, and to what purpose such an
intervention serves, if it complies with its theoretical postulates
supposedly adopted, from the point of view of the theories of
punishment, or if the institutionalized system presents a real factual
distance when compared with what it is proposed to deal with. Next,
the Restorative Justice is presented as an alternative to the treatment
of criminal conflicts, showing the practical difficulties for its
institutionalization. Finally, as a way of introducing the supposedly
more advantageous restorative practices, it is postulated for its
application to guilt crimes, in order to overcome the cultural and
social barriers to its implementation.

Keywords: Restorative Justice. Guilt crimes. Penal conflicts.
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