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3. Aspectos histérico-comparativos

O problema da compensagdo a vitima
do delito tem evoluido de maneira muito
diferente em diversos paises. Isso faz
com que se torne interessante estudar a
sua evolugdo baseando-se em analises
comparativas.

No inicio a vinganga foi a reagdo do
lesado. Entdo a reparagdo e a restitui¢ao
vieram a substituir a vinganga. O ponto
de partida € o que poderiamos chamar
de principio da restituigdo: depois de
uma lesfo ter sido cometida, a vitima
ou os seus familiares obtinham a repa-
ragdo pelo dano sofrido. Neste sistema,
que no Direito historico germénico se
chama de Kompositionensystem, o paga-
mento de uma determinada quantia ou

M A primeira parte deste artigo foi publicada
no numero 10 (abril-junho 1995) p. 52/57.

a entrega de bens (por exemplo, bois)
4 vitima ou a sua familia era a conse-
qiiéncia legal do dano punivel, e liqui-
dava o assunto, restabelecendo desse
modo a paz na comunidade.

O principio da restituigdo era
suplementado pelo principio da retribui-
¢do, na medida em que a organizagdo
do Estado foi obtendo mais for¢a e
proveu-se de sangdes penais. JA4 nos
tempos de Merovingos e dos Reis Fran-
cos o crime e a pena foram mais e mais
considerados como nogdes de direito
publico, um ponto de vista hoje geral-
mente aceito como resultado de uma
evolugdo que durou muitos séculos.?

O fato de que a nogdo de direito
publico do crime e da punigdo ter
prevalecido, nos faz algumas vezes

@ Eberhard Schmidt, Einfithrung in die
Geschichte der deutschen Strafrechtspflege,
2. ed., Gottingen 1951, p. 23 e ss. (39).
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esquecer de_que no Direito Penal, por
muito tempo, 0 principio da restitui¢do
e o principio da retribuigdo coexistiam.
Isto pode ser observado em muitos
sistemas legais.

Um exemplo é a Lei espanhola das
Siete Partidas, a tio importante legis-
lagdo do Rei Afonso X chamado “O
Séabio” (Alfonso, el Sabio) decretada no
século XIII. A Septima Partida deste
estatuto enumera “Dos crimes, das san-
¢des penais e das compensagdes”. Além
da obrigag¢do de restituir hd por exemplo
no caso de roubo a obrigagdo de pagar
danos multiplos, o dobro ou inclusive
mais, de acordo com as circunstincias
do dano e da espécie de participagdo,
como uma sangdo penal’ Este empre-
endimento legal de Afonso, o Sabio, foi
aplicado como lei subsidiaria na Espanha
e em alguns paises da América Latina
inclusive no século XIX.

Mas, em geral, o fortalecimento da
organiza¢do do Estado conduziu ao
enfraquecimento da posi¢do legal da
vitima. Sem embargo, uma reagdo con-
tra esta evolugdo, ja estava em vias de
modificd-la h4 mais de 200 anos. Po-
demos observar em alguns paises que
comissOes de reformas e legisladores se
debrugaram na ansia de desenhar novos
caminhos de prote¢do a vitima. Na
legislagdo italiana do século XVIII, re-
almente foi dispensada consideravel
aten¢do a vitima. O Estado inclusive
cuidou da reparagdo que a vitima tivesse
que receber. Como o réu fregiientemente

® Sétima Partida, Titulo X1V “De los furtos”,
Lei XVHI e passim. Regulamentos simila-
res podem ser encontrados no direito ale-
mio; ver Heinrich Brunner, Deutsche
Rechtsgeschichte, 2.* ed.,, Berlin 1928,
reimpresion 1958, p. 832 e ss. Sobre as Sete
Partidas ‘veja Benito Gutiérrez Fernandez,
Exdmen historico del derecho penal, Madrid
1866, p. 163 ¢ ss.; Luis Jiménez de Asua,
Tratado de Derecho Penal, Tomo I, 3.% ed,,
Buenos Aires 1964, n.° 2€3-207.

era incapaz ou sem vontade de reparar,
o Estado organizou um fundo publico
o qual foi sustentado pelas multas e
através do qual a vitima pode ser com-
pensada.’ ,

Esforgos para assegurar a reparagio a
vitima podem também, ser encontrados
nos primordios do século XIX nos pro-
jetos legislativos brasileiros. A influén-
cia de Jeremias Bentham foi muito
importante neste aspecto.’®

Em tempos mais recentes, a partir da
segunda metade do século XIX, a Es-
cola Positiva Italiana tratou com impor-
tincia a compensagio da vitima no
processo penal. Os principais proponen-
tes da Escola Positiva, Garofalo e Ferri,
ndo tiveram muito éxito nos seus ensi-
namentos sobre a reparagio a vitima no
Direito italiano. Todavia, a Escola Po-
sitiva teve uma longa e duradoura in-
fluéncia na América Latina. Mesmo nos
cdodigos penais promulgados nos altimos
anos, pode ser percebida esta influéncia.

@ O Coddigo Penal de Toscana, o Codice
Leopoldino de 1786, assim intitulado de-
pois de Leopoldo, o Sdbio, instituiu tal
fundo no art. XLVI (o texto deste cddigo
estd reproduzido em Carlo Paterniti, Note
al Codice Criminale Toscano del 1786,
Padua 1985). Este fundo e um outro similar
sdo encontrados no art. 35 do Codigo “per
lo Regno delle Due Sicilie” de 1819 foram
recomendados por Bonneville de Marsangy
como modelos excelentes de legislagdo
neste campo (De l'amélioration de la loi
criminelle, Paris 1864, vol. II, p. 310 € ss.).

® A influéncia de Bentham no Brasil foi
duradoura. Veja: Galdino Sigueira, Direito
Penal Brazileiro, vol. I. Parte Geral, 2°. ed.,
Rio de Janeiro 1932, pag. 717. Sobre a
legislagdo brasileira do inicio do século
XIX veja Kurt Madlener e Silma Marlice
Madlener, The Past and Present State of
Victim's Compensation in Brazilian Law
and the Need for Reform, in: G. Kaiser/
H. Kury/H.-J. Albrecht (ed.): Victims and
Criminal Justice, Legal Protection, Res-
titution and Support, Freiburg i. Br. MPI
1991, Kriminologische Forschungsberichte,
v. 51, p. 305-355.
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De fato, hd legislagbes na América
Latina que mostram uma grande in-
fluéncia da Escola Positiva até os dias
presentes.®

Observamos, porém, no século XIX
¢ XX muitas tendéncias diferentes de
evolugdo. Na Alemanha, a vitima tem
sido removida de sua posi¢do central no
processo penal & uma posi¢do margina-
lizada. Agora, o papel da vitima é
somente a de testemunha, e, por isso,
ela tem muitas obriga¢des e poucos
direitos. No que se refere a reparagio
do dano no Cdédigo de Processo Penal
de 1877, quase ndo se oferecia a vitima
qualquer possibilidade de reaver o dano
no processo penal, mas a obrigava ao
procedimento civil, o que significava
que em muitos casos ela deveria pagar
as custas processuais € os honorérios
para poder prosseguir no assunto.

O que resultou desse tipo de proce-
dimento, cuja evolugiio se arranca no
século XIX, foi que o réu passou a
ocupar o centro de interesses do direito
modemo alemdo. Isto se acentuou pelo
fato de que a ressocializagio do réu
tornou-se mais € mais importante.

No periodo depois da Segunda Guerra
Mundial, os Direitos Humanos obtive-
ram particular aten¢do no Processo Penal,
em conseqiléncia da Declaragio das
NagOes Unidas, em 1948, ¢ de nume-
rosas convengdes internacionais. Mas
estes direitos humanos sio em primeiro
lugar, e principalmente, os direitos hu-
manos do réu e do acusado.

Na Alemanha, a vitima foi extrema-
mente marginalizada no Processo Penal.
O interesse pela vitima no Direito Penal
¢ um fendmeno que aparece tardiamen-
te, como se observa pelo aumento de
publica¢des que somente foram registra-
das durante os ultimos anos. O legisla-
dor alemdo s6 recentemente fez alguns
esfor¢os para resguardar a repara¢do a
vitima. A reparagio foi instituida como

© Mais detalhes sobre isso veja item n.° 5.

condi¢do prévia para garantir certos
beneficios como a suspensdio da pena a
prova (Strafaussetzung zur Bewdhrung),
soltura do carcere por meio da prova
(Aussetzung des Strafecthes bei zeitiger
Freiheitsstrafe), etc.’

Porém, esses esfor¢os ndo tém surtido
muito €xito. As estatisticas claramente
mostram que o Ministério Publico e os
tribunais ndo empregam com muita fre-
qiiéncia tais instrumentos desenhados
pelo legislador. Ha outras condig¢bes que
podem ser impostas ao réu para obter
esses beneficios e que sdo usadas muito
mais, como, por exemplo, 0 pagamento
de uma importancia em dinheiro a uma
institui¢do beneficente. Portanto, o re-
quisito de pagar-se a reparagdo a vitima
¢ raramente imposto.

Isto nfo seria particularmente de se
preocupar se a tendéncia fosse aumentar
o uso dessa condi¢do. Porém, o fato é
que decresce. O resultado é que a
iniciativa legislativa na Alemanha em
relagdo a isso ndo tem sido bem-suce-
dida.?

™ Veja arts. 56b paragrafo 2.° n° 1 e 57
paragrafo 3.° StGB. O Ministério Piblico
~ou Juiz podem também em certos casos
arquivar o procedimento se o réu reparar o
dano causado 4 vitima, total ou parcialmen-
te; veja o art. 153a, § 1.°, n.° 1 StPO.

® Veja Peter RieB, Statistische Beitrige zur
Wirklichkeit des Strafverfahrens, in: Rainer
Hamm (ed.), Festschrift fiir Werner Sarstedt
zum 70. Geburtstag, Berlin 1981, p. 253 ¢
ss. (317); Wolfgang Heinz, Strafechtsreform
und Sanktionsentwicklung — Auswirkungen
der sanktionsrechtlichen Regelungen des 1.
und 2. StRG 1969 sowie des EGStGB 1974
auf die Sanktionspraxis, ZStW 94 (1982),
p. 632/668 (644 e ss.); Hans Jorg Albrecht,
Legalbewdhrung bei zu Geldstrafe und zu
Freiheitsstrafe Verurteilten, Freiburg i. Br.
1982, p. 167 e ss.; Peter Rief}, Entwicklung
und Bedeutung der Einstellungen nach §
153a StPO, ZRP 1983, p. 93/99; Edwin
Kube, Systematische Kriminalpriavention.
Ein strategisches Konzept mit praktischen
Beispielen, 2.* ed., Wiesbaden 1987, p. 128
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Nem em todos os paises, esta evolu-
¢do teve como conseqiiéncia uma erosio
tdo grande da posicdo legal da vitima
no processo penal como na Alemanha.
Os paises cldssicos do chamado proce-
dimento adesivo como Italia, Espanha,
Franga e Grécia, e, também, os paises
escandinavos, nunca aceitaram a
marginalizagdo da vitima. A questio é
saber se realmente as suas legislacdes
dédo efetivamente vantagens a vitima
necessitada de reparagdio, ou se s6 a
pagam da “boca para fora”.’

4. A reparacio como um meio de
obter a extin¢iio da punibilidade —
uma chance de descriminalizagdo?

Se tentarmos analisar qual o papel
que a reparagdo a vitima do delito pode
ter no processo penal, pensamos, ndo s
no beneficio a vitima, mas, também, na
possibilidade de substituir parcial ou
totalmente as sangOes penais pela repa-
ra¢do. Propostas a esse respeito tém sido
feitas durante os Wltimos anos por al-
guns autores alemdes.'

A idéia, porém, ndo é nada nova: ja
os positivistas italianos, os proponentes
da Escola Positiva, tentaram ha mais de
cem anos integrar o instituto da repara-
¢do a vitima do delito no sistema penal
de modo a torna-lo até certo ponto um
substitutivo da agdo penal (... costituire
un vero succedano della pena)."

e ss.; Detlev Frehsee, Schadenswiedergutma-
chung als Instrument strafechtlicher
Sozialkontrolle, Berlin, 1987, p. 305 e ss.

® Mais detalhes sobre isso veja subitem n.°
6.2.

49 Veja Detlev Frehsee (nota n.° 19), p. 119;
Claus Roxin, Die Wiedergutmachung im
System der Strafzwecke, in: Heinz Schich
(ed.), Wiedergutmachung und Strafrecht,
Miinchen 1987, p. 37/55, ¢ Roxin, Die
Stellung des Opfers im Strafsystem, Recht
und Politik 1988, p. 69/76.

D R. Garofalo, Riparazione alle vittime del
delitto, Torino 1887, p. 42 e passim. Enrico

4.1 Reparagdo em lugar de punigdo
numa sociedade culturalmente distinta:
a Africa Negra tradicional

Quando pensamos nas sociedades que
preferem a reparagio  punigdo, a Africa
Negra € o caso em questdo. Ha mais de
quarenta paises da Africa Negra, e
conseqiientemente a variedade de solu-
¢bes é impressionante.'?

O que ha de interessante é o diferente
espirito que rege o assunto nestas civi-
lizagdes quando o comparamos com os
paises ocidentais. A reparagdio ¢ certa-
mente muito mais importante para a
Africa Negra do que a punigio do réu.
Uma minha assistente colocou tal espi-
rito numa pequena histdria que ela
inventou depois de leituras e conversa-
¢Oes com colegas da Africa Negra:

Imagine que uma bicicleta tenha sido
furtada. O proprietario é um estudante,
que estd aborrecido, jd que a usa dia-
riamente para ir a universidade e assistir
as aulas. Ele e os seus amigos inves-
tigam o caso. Quem pode ter furtado a
bicicleta? Uma velha senhora, que gasta
o seu tempo espreitando e prestando

Ferri, op. cit. (supra nota n.° 5), p. 696: “Il
risarcimento del danno sofferto dalle vittime
del delitto pud essere considerato (...) come
sanzione da sostituirsi alla pena carceraria
nei piccoli delitti commessi da delinquenti
occasionali.”

02 Um aspecto particular de vitimizagiio ¢
tratado por Kwame Frimpong, Victimising
the Accused and the State Through
Incarceration — The Experience of Bots-
wana, in: G. Kaiser/H. Kury/H.-J. Albrecht
(ed.), Victims and Criminal Justice, Parti-
cular Groups of Victims, Part 2, Freiburg
i. Br., Freiburg i. Br. 1991 (Kriminologische
Forschungsberichte, v. 52/2, p. 733/745).
Veja, também, Sekou Condé, Selected
Questions in Relation to Victimological
Research in French Black Africa, in: G.
Kaiser/H. Kury/H.-J. Albrecht (ed.), Victims
and Criminal Justice, Victimological
Research: Stocktaking and Prospects,
Freiburg i. Br. 1991 (Kriminologische
Forschungsberichte, vol. 50), p. 207/217.
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atengdio no que passa na rua, viu o
ladrdo ¢ pode descrevé-lo. O ladrdo, de
fato, também vive na vizinhanga. O
estudante ¢ os seus amigos vio la e lhe
perguntam- a respeito da bicicleta. De-
pois de alguma discussdo ele admite ter
furtado a bicicleta ¢ a restitui ao pobre
estudante. A noite, o estudante e os seus
amigos, felizes com o resultado, orga-
nizam uma festa, para a qual toda a
vizinhanga é convidada — inclusive o
ladrio e a sua familia. Com isso se
liquida o assunto."

Este exemplo ilustra um conceito de
lei e de justiga profundamente arraigado
na Africa Negra tradicional. Restituigio
ou reparacdo € o decisivo. Através disso
a paz pode ser restabelecida na comu-
nidade. Punigdo, de outro lado, ndo ¢
importante: nada de positivo resulta
disso.

Nio obstante, seria uma ilusdo tentar
transferir tais modelos de reparagdo € de
fazer as pazes para as an6nimas socie-
dades dos modernos Estados industria-
lizados. Mas mostra claramente a impor-
tancia da reparagio do dano na Africa
Negra. Quando eu, o articulista, fiz com
um grupo de 12 estudantes € uma
etndloga uma pesquisa sobre a Admi-
nistragdo da Justica na Republica dos
Camardes, também constatamos esse
fenémeno.'” De fato, ndo importa a
pessoa lesada que o réu va a prisdo, mas
sim que o dano seja reparado. E € 6bvio
que, na Africa Negra tradicional, o fazer

U3 Christine Sottong, Schwarzafrikanische
Rechte — Modelle der Wiedergutmachung,
in: G. Kaiser/H. Kury/H.-J. Albrecht (ed.),
O.s.c. (nota supra n.° 2), p. 419.

4 Veja Peter Bringer, Entwicklung und
aktuelle Probleme der Strafrechtspflege in
Kamerun, Yearbook of African Law, v. 1.°
(1980), p. 25 ss. (48). Também: Hans-
Heinrich Jescheck/Kurt Madlener (ed.),
Strafrechtspflege in Kamerun, Part 1: Peter
Bringer, Stellung und Aufgabe des Richters
in Kamerun, Baden-Baden 1981, p. 237 ¢
ss.
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as pazes € sobretudo o objetivo do
sistema da lei costumeira.

4.2 Modelos ocidentais

Hoje, a reparagio a vitima, pelo réu,
esta praticamente em toda parte. prevista
como uma circunstancia atenuante.'® Isso
conduz, portanto, sé a uma redugéio de
punibilidade. Alguns paises foram mais
avante no uso da reparacao

Um desses palses é a Austria com a
regulamentac;ao do arrependlmento ati-
vo . E interessante notar nesta institui-
¢do austriaca, que existe, ha muito tem-
po, que de fato & aplicada comumente
na prética judicial. J4 que recentemente
foram publicados artigos sobre este
tema,'* nio vou entrar em maiores
detalhes. Ha de se evidenciar, porém,
que podem ser encontradas regulamen-
tagdes similares em outros sistemas
legais, por exemplo no direito grego,
portugués e brasileiro.

% Veja por exemplo o Art. 9 n.° 9 do Cédigo
Penal Espanhol, § 46 par. 2 StGB, § 34
n.* 14 ¢ 15 do Codigo Penal Austriaco.
Onde ndo haja expressamente determinagéo
sobre isso (veja e. g. 1991 Cédigo Penal
Peruano, Livro I, Titulo I, Capitulo III),
pode-se presumir que os tribunais levam
em conta a reparagdo a vitima dentro dos
limites de penalidade fixados pela lei.
Veja os artigos de Frank Hopfel, Die
strafbefreiende titige Reue und verwandte
Einrichtungen des Osterreichischen Rechts,
e Klaus Krainz, Zur praktischen Bedeutung
der Wiedergutmachung in Osterreich, in:
Albin Eser/Giinther Kaiser/ Kurt Madlener
(ed.): Neue Wege der Wiedergutmachung
im Strafrecht, Freiburg i. Br. 1992 (reim-
pressdo), pags. 171-196 e 197-217. Veja,
também, Klaus Krainz, The position of
Injured parties no Codigo de Processo
Criminal Austriaco, First Results of an
Empirical Investigation, in: G. Kaiser/H.
Kury/H.-J. Albrecht (ed.), Victims and
Criminal Justice, Legal Protection, Resti-
tution and Support, Freiburg i. Br. 1991
(Kriminologische Forschungsberichte, v.
51), p. 629/668.

(6)
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O primeiro Codigo Penal Grego data
de 1834. Foi publicado em Atenas nas
duas linguas oficiais do Reino grego da
época, quer dizer em alemio e em
grego. No sétimo capitulo desse codigo,
o art. 114 contém o principio do “ar-
rependimento ativo”. De acordo com
este artigo, um delito que, por defini¢do
foi consumado pela ocorréncia de certo
resultado, ndo € punivel se o ofensor
voluntariamente reparou o dano que ele
causou, antes que ele de qualquer
maneira tenha sido contatado pela au-
toridade, em relagio a esse delito.

A parte especial do codigo define em
que casos o principio incorporado no
art. 114 se aplicaria. O art. 378 deter-
minava, por exemplo que, no caso de
furto, o delito niio seria punivel e que
de fato o caso nio seria investigado se
o ladriio fizesse a reparagiio ou a res-
tituigio do que ele havia pego, assim é
que nio restaria nenhum dano nem ao
lesado € nem a nenhum terceiro como
conseqiiéncia do delito. A liquidagéio do
assunto pela plena compensagiio isenta-
ria o réu da investigagiio ¢ da pena,
somente se o ladrio tivesse reparado o
dano antes da atuagdo da policia ou de
uma autoridade judicial no caso. Isso
ndo se aplicaria quando a reparagiio ou
a restituigio fosse soO parcial, porém,
nesse caso a penalidade seria atenuada.

Este principio do Codigo Penal de
1834 também ¢é aplicado no caso de
fraude, apropriagdo indébita, etc. Tanto
o modo como esta instituigdo do arre-
pendimento ativo foi projetado, como a
sua historia legislativa nos mostram que
ha estreitas relagdes com a regulamen-
tagdo austriaca. Ndo se deve esquecer
que o Rei da Grécia, Otto, o Primeiro,
era filho do Rei da Baviera e que os
seus conselheiros, em sua maioria, eram
do Sul da Alemanha."”

M Veja a influéncia do Cddigo Penal da
Baviera de 1813 e os projetos bavaros de
1822, 1827 e 1831 no primeiro Codigo

O atual Codigo Penal da Grécia, isto
&, o Codigo de 1951, guardou esta
institui¢do no art. 379, sem modificag¢io
material, no que se refere ao furto e a
apropriagio indébita. Neste codigo, tam-
bém, esse principio € estendido a outras
ofensas, por exemplo, fraude, uso de
veiculo a motor sem habilitagfio, recep-
tacdo de coisas furtadas, etc.'®

Ha regulamentagGes similares em
outros sistemas legais. A lei portuguesa,
por exemplo, possibilitava a isengfio da
punibilidade no art. 301, inc. 2 do
Codigo Penal se a coisa furtada fosse
restituida ou o dano fosse pago “antes
de ser instaurado o procedimento crimi-
nal”. Nfio obstante, isto era assim s se
a coisa roubada fosse de “pequeno va-
lor”, se nfio a pena seria apenas redu-
zida. Contudo, este principio se estendia
a outros delitos, como alteragio de
marcos, burla (fraude), infidelidade (se-
melhante a Untreue del § 266 Cédigo
Penal alemdo), auxilio material ao cri-
minoso.'” Porém, tinha um alcance menor
do que na legislagio grega e austriaca,
porque a sua aplicagao ficava a juizo do
Juiz ¢ se referia s6 a assuntos de
pequeno valor.

O novo Codigo Penal portugués, de
15 de margo de 1995, modificou subs-
tancialmente tais disposi¢oes. Nio se
refere mais ao valor do prejuizo causa-
do, e da validade A reparagio efetuada
até ao inicio da audiéncia de julgamento

Penal do Reino da Grécia, o qual foi
promulgado por Georg Ludwig von Maurer,
veja: Telemachos G. Philippides, Der Einflufl
der deutschen Strafrechtswissenschaft in
Griechenland, ZStW 1958, p. 291 e ss. (295
e ss.). Estes projetos bévaros foram
reeditados por Werner Schmidt (editor),
Frankfurt 1988, em trés volumes.

8 Art. 384, 393, 395, 402, 404 paragrafo 6.°,
405 pardgrafo 2.° do Cddigo Penal Grego
de 1951.

9 Art. 312 n° 4, 313 n° 2, 315 n° 3, 319
n.® 2, 330 do Codigo Penal Portugués.
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em primeira instancia. Porém, prevé sé
uma atenuante € ndo isengdo da pena.
Essa regulamentagdo € aplicavel aos
delitos de furto, abuso de confianga
(apropriagdo indébita), delito de dano,
alteracdo de marcos, burla (estelionato),
infidelidade (a Untreue del § 266 Co-
digo Penal alemio) e abuso de cartio
de garantia ou de crédito.®

No direito brasileiro o Arrependimen-
to Posterior esta previsto no art. 16 do
Cédigo Penal que determina que “nos
crimes cometidos sem violéncia ou grave
ameaga a pessoa, reparado o dano ou
restituida a coisa, até o recebimento da
deniincia ou da queixa por ato volun-
tario do agente, a pena sera reduzida de
um a dois tergos”.

O direito penal brasileiro, também,
prevé que em relagdo a certos delitos,
ndo ha punibilidade se o réu efetuar a
reparagdo do dano. Um desses casos,
se pode encontrar no art. 143 do Cédigo
Penal, o qual isenta o réu de punibili-
dade, no caso de calinia ou de difama-
¢do, se ele se retrata cabalmente antes
da sentenga. Um outro caso se encontra
em alguns artigos do Cddigo Penal no
que concerne a apropriagdo indébita por
funcionarios puablicos. Segundo o art.
312 n.° 3 do Codigo Penal, se o fun-
ciondrio publico concorreu culposamente
para o crime de peculato praticado por
outrem (peculato culposo),?? extingue-se

@9 Arts, 206, 209 inc. 3.° 212 inc. 4.°, 213
inc. 3.°, 216 inc. 3.%, 217 inc. 4.°, 218 inc.
3., 219 inc. 5., 220 inc. 3.°, 221 inc. 5.°,
224 inc. 4. 225 inc. 6.° todos do Cddigo
Penal Portugués de 1995.

@) Sobre isto veja: Kurt Madlener, A repara-
¢do do dano como medida de politica
criminal na Parte Especial do Codigo Penal,
in: Jodo Marcello de Aratjo Jr. (editor),
Livro-homenagem a Heleno Cldudio Fra-
goso, Rio de Janeiro 1992, pags. 377-396.

2 Quanto as diversas formas pelas quais este
delito pode ser cometido veja Paulo José
da Costa Jr., Comentarios ao Codigo Penal,
Parte Especial, v. 3.°, Sdo Paulo-1989.
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a punibilidade se se reparar o dano antes
da sentenga irrecorrivel. Se a reparagdo
¢ posterior a sentenga transitada em
julgado, entdo a punibilidade é diminui-
da reduzindo-se de metade a pena
imposta ao réu. "

O projeto de 1984 da Parte Especial
do Coddigo Penal brasileiro conserva
estas regras sem modificaches espe-
ciais.®® A aplicacdio deste conceito foi
ampliada por lei e por Sumulas do
Supremo Tribunal Federal ao crime de
contrabando ou descaminho, extinguin-
do a punibilidade pelo pagamento do
tributo devido, sendo que a sua aplica-
¢lo posteriormente foi restringida tanto
pelo legislador como pelo julgador.?

Um outro exemplo de extingdo da
punibilidade em muitos paises encontra-
se em estatutos legais que determinam
que a emissdo de cheques sem fundos
ndo sera punida, se o cheque for pago
num certo periodo de tempo antes de
sua apresentagdo.” Isto, porém, é um
assunto que depende muito da constru-
¢do legal da natureza do cheque.

3 Arts. 148 e 322 n. 3.° do Anteprojeto do
Cédigo Penal, Parte Especial, Brasilia 1984.
@9 Art, 18 Decreto-lei n.° 157 de 2 de feve-
reiro de 1967; Colegdo das Leis, Atos
Legislativos do Poder Executivo, 1967, v.
I, p. 177 e ss. (180). Simula n.° 560 do
Supremo Tribunal Federal, in: José Nunes
Ferreira, Simulas do Supremo Tribunal, 2.°
ed., Sao Paulo 1980, p. 319 ¢ ss. A edigdo
da Editora Atlas (Regimento Interno e
Simula do Supremo Tribunal Federal, Sao
Paulo 1990) informa que a Simula n.® 560
“Ndo tem mais aplicagdo” (p. 130).
Por exemplo veja o art, 563 bis do Codigo
Penal Espanhol (5 dias). No Direito Bra-
sileiro a punigdo estd determinada no art.
171 paragrafo 2.° n.® VI do Codigo Penal.
Nio se pune se o cheque for pago antes
de que a denflincia seja oferecida; isto
resulta da simula n° 554 do Supremo
Tribunal Federal (Nunes Ferreira, O.s.c.,
nota n.° 25 supra, p. 314 e ss.). Veja,
também, o projeto Italiano de 5 de outubro,
de 1987 (L’Indice Penale 1988, p. 106 e
sS.).

(2%)
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E interessante notar que as normas
que prevéem a substituigio de sangdes
penais pela reparagéio, geralmente so séo
aplicadas em certos tipos de danos. Este
€ 0 caso, como se viu, no Brasil, Grécia,
Portugal e, também, na Austria.2

5. A integraciio da reparagdo no sis-
tema de sanc¢des penais: A Escola
Positiva na América Latina

A Scuola Positiva iniciada no século
passado deu impulso a uma nova visio
do problema da vitima no processo
penal e na reparagdo do dano por ela
sofrido. No sistema razionale di penalitd
proposto por Garofalo, a reparagdo
(riparazione del danno), esta classifica-
da como uma san¢@o penal independen-
te tanto quanto a pena de morte, a de
prisdo, etc. Este sistema de reparagdes
de Garofalo assume duas formas: de um
lado pode ser a multa, que vai para o
Estado, € de outro lado a indenizagdo
(indennitd) que se destina & vitima. Em
lugar do pagamento em dinheiro (paga-
mento di una somma ou rilascio di parte
del salario) pode ser, também, execugio
de trabalhos (lavoro coatto senza
carcerazione). De qualquer modo, a
reparagdo a vitima ndo deve cobrir s6
o dano causado: de acordo com Garofalo
ela deve ser larga e superiore al danno
ricevuto.®

Ferri, também, considerou a obriga-
¢do do réu de reparar o dano causado
como uma obrigacdo essenzialmente e

29 Veja Kurt Madlener, Die Wiedergutmachung
im Spiegel der Rechtsvergleichung, in: Albin
Eser/Giinther Kaiser/Kurt Madlener (Hrsg.):
Neue Wege der Wiedergutmachung im
Strafrecht, Freiburg i. Br.. MPI 1992,
(reimpressdo), S. 18. Nota n.° 2 supra p.
9/42 (35 e ss.).

@) Veja a descrigio esquemdtica do sistema de
Garofalo em Ferri, O.s.c. (note n.° 5 supra),
p. 682/683.

@ R. Garofalo, Criminologia, 2.* ed., Torino

1891, p. 457 e ss., p. 115/493.
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sempre di diritto pubblico® e.como uma
sangdo, quer dizer parte do sistema
penal de sangdes, respectivamente se
fosse em forma de multa ou de com-
pensagao.

O Cébdigo Penal italiano de 1930, ndo
aceitou esta idéia. O Codice Penale
contém, nos arts. 185 a 198, determi-
nagdes sobre a reparagio do dano cau-
sado pelo delito. Estes dispositivos, en-
tretanto, encontram-se sob o titulo “delle
sanzioni civili”. No segundo Titulo
“Delle pene” (art. 17 ¢ ss.) do Livro
Primeiro, da Parte Geral do Codice
Penale, a reparagio do dano nio ¢
mencionada.

Isto ndo significa que a idéia do
positivismo italiano nfio tenha sido atil.
Ela teve certamente profunda influéncia
no direito penal e processo penal da
América Latina,® de 14 até nossos dias,
€ em muitos lugares foi introduzida pelo
legislador, ds vezes seguindo-a de ma-
neira estrita, como por exemplo no
direito mexicano. O modelo legislativo
do positivismo é muito interessante para
a discussdo hodierna da integragio da
reparagdo a vitima do crime dentro do
processo penal: de acordo com o direito
mexicano, a repara¢do nio é somente de

@) Veja a explicagdo preliminar do projeto de
1921 da Commissdo Real de Reforma das
Leis Penais, que foi presidida por Ferri
(Garofalo, também, foi um dos membros da
Commissdo); Ministerio della Giustizia,
Relazione sul Progetto Preliminare di Codice
Penale Italiano, Libro I/Denkschrift und
Vorentwurf zu einem italienischen
Strafgesetzbuch, Livro I, Roma, 1921, p.
126/324, Veja também Fernand Collin,
Enrico Ferri et 1’ Avant-projet de Code pénal
italien de 1921, Bruxelles 1925, p. 175.

G9 Esta influéncia se iniciou rapidamente com
as tradug¢des, por exemplo, do livro de
Garofalo “Indemnizacion a las victimas del
delito”, traduzido por P. Dorado Montero
(Madrid, sem indicagdo do ano de publi-
cagdo) € do seu livro de Criminologia,
traduzido por Julio de Mattos (Sdo Paulo
1893).
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interesse publico, mas, também, é assun-
to de ordem publica,* e tem o carater
de uma sang@o penal.®

O art. 29, paragrafo 1.°, do Cddigo
Penal Federal Mexicano de 1931 (Cé-
digo Penal para el Distrito Federal,
CPDF) reza o seguinte:

“La sancion pecuniaria comprende la
multa y la reparacion del dano”.

O legislador emprega aqui a nogdo de
“san¢do pecunidria”, que compreende
duas subnogdes, a saber: a multa e a
reparagdo do dano. Ambas subnogdes
estdo situadas no mesmo plano.

O art. 34, CPDC, caracteriza a natu-
reza legal da reparagdo inequivocada-
mente: ‘

“La reparacion tiene el caricter de
pena piblica y se exigird de oficio por
el Ministerio Publico.”

A reparagdo do dano causado pelo
delito, consegiientemente, tem o carter
de sangdo penal. Porém, nio é uma
san¢do penal privada: O legislador ex-
pressamente determina que a compensa-
¢do é uma “pena publica”. Como tal, o
promotor piblico a requer de oficio
contra o acusado, o que, alids, estd em
conformidade com o que ensina a Scuola
Positiva

@) “La reparacion no es sbélo de interés pu-
blico, sino de orden piblico” (Francisco
Gonzédles de la Vega, El Cddigo Penal
Comentado, 8.* ed., México 1987, p. 118).

G2 As idéias do positivismo influenciaram o
Cbdigo Penal Federal Mexicano de 1929,
o qual foi substituido em 1931 por um novo
codigo que até agora estd em vigor. Segun-
do Franco Sodi, ndo obstante, o autor do
primeiro Cédigo Penal Mexicano Federal,
de 1871, Martinez de Castro, ja considerou
a reparagio com um cardter penal (O.s.c.
nota supra n.° 1, p. 40/41).

63 Ferri, O.s.c. (nota supra n.° 5), p. 700. No
Codice de Procedura Penale Italiano de
1930 (art. 105) e no de 1988 (art. 77
parigrafo 4) isto € a exce¢do. O Promotor
Publico espanhol (o fiscal), de outro lado,
como o seu colega mexicano tem a obriga-

Partindo deste conceito de reparagéo
como uma sangdo penal publica, se-
guem-se muitas conseqiiéncias especifi-
cas. Uma ¢ que o réu e o acusado ndo
podem fazer um acordo quanto a repa-
rag@o. Ja que a reparagdo é uma sang@o
penal publica, o réu e a vitima ndo
podem dispor de suas pretensdes.’* A
vitima, também, ndo pode renunciar ao
seu direito & compensag@o. Entdo, de
acordo com o art. 35 paragrafo 3.° do
CPDF, se ele nido quiser aceitar a re-
paragdo, o valor correspondente sera
pago ao Tesouro Publico. A obrigagéo
de reparar € executada de acordo com
o art. 37 do CPDF, como se fosse uma
multa.

Este conceito de reparagdo como uma
pena publica, nos possibilita expor, sem
contradizer os principios basicos do
Direito Penal, que, de acordo com o art.
30, n.° 111, CPDF, os servidores puiblicos
tétm que pagar em dobro os danos
decorrentes dos delitos cometidos por
eles contra o Estado no exercicio de
suas atribuigdes:*> a reparagio é uma
sangdo penal € pode por essa razéo ser
fixada acima do montante do dano
causado. Danos miiltiplos em matéria
penal ndo sdo, de qualquer maneira,
contrarios a tradi¢do juridica hispano-
mexicana: como pudemos ver (supra n.°
3) houve precedentes na imposigdo de
danos multiplos com sang@o nas “Siete
Partidas”, o corpo legislativo espanhol
do século XIII, o qual vigorou no
Meéxico mesmo depois da independén-

¢do de solicitar a reparagdo a vitima (art.
108 Ley de enjuiciamento criminal), O
“Codice de Procedura Penale Italiano” de
1865 resolveu o problema de um modo
tecnicamente diferente: o juiz que decide
sobre a reparagdo ancorché non si fosse
costituito parte civile (art. 569).

@9 Gonzéles de la Vega, O.s.c. (nota supra n.°
38), p. 119.

©9 Isto também se aplica aos participantes do
delito (art. 212 pardgrafo 2.° Codigo Penal
para el Distrito Federal).



92 REVISTA BRASILEIRA DE CIENCIAS CRIMINAIS — 14

cia, no século XIX, como uma legisla-
¢do subsididria.’

Também, é digno de nota, tanto quanto
concerne ao Direito mexicano, que a
multa e a reparagdo estdo inicialmente
no mesmo plano, como subnogdes da
“sangdo pecunidria”. Mas, quando a multa
ou a compensagio tiverem que ser exe-
cutadas, a reparagdo i vitima tera pre-
cedéncia. Isto, alids, ¢ também a regra
em outros pajses da América Latina, por
exemplo, no Brasil, ji desde 1830.3 E,
também, o caso do Direito espanhol no
art. 111 do Codigo Penal. A possibili-
dade de permitir-se o pagamento da
multa em parcelas, caso o réu ndo tenha
meios suficientes para o pagamento
concomitante da multa ao Estado e da
reparagdo a vitima, introduzida ha pou-
cos anos no Cédigo de Processo Penal
alemdio (§ 459a, inc. 1.°, frase segunda)
¢ fraca comparando-se com os disposi-
tivos legais ibero-americanos.

O conceito positivista da multa e da
repara¢do ndo € considerado antiquado
no México. Mesmo os mais recentes
cédigos penais mexicanos seguem este
conceito, por exemplo, os do Estado
Guerrero (art. 34 e ss.), Sinaloa (art. 41)
e Zacatecas (art. 25 e ss.), todos datados
de 1986, o Codigo de Defesa Social do
Estado de Yucatan (art. 33) e o Codigo
Penal do Estado de Querétaro (art. 27),
ambos de 1987.

Foram feitas algumas criticas a tal
conceito,*® que, no entanto, ndo preva-
leceram.

09 Sobre a importincia das Siete Partidas no
Meéxico .veja Juan N. Rodriguez de San
Miguel, Pandectas hispano-mexicanas, vol.
171, 1, Mexico 1980.

6D Art. 30 Coédigo Criminal do lmpério do
Brasil. O texto deste famoso codigo estd
reproduzido em: José Henrique Pierangelli,
Cdbdigos Penais do Brasil, Evolugdo Histo-
rica, Bauru (S3o Paulo) 1980, p. 165/265.

6% Veja por exemplo Niceto Alcala-Zamora y
Castillo (Derecho procesal mexicano, v. II,
2. ed., México 1985, p. 542) que considera

A tradigdo positivista é de fato muito
viva em toda a América Latina. O art.
53 do Projeto da Nova Parte Geral do
Cédigo Penal Brasileiro de 1981 propu-
nha a multa reparatéria em favor da
pessoa lesada. Ela seria fixada em dias-
multa (reparatéria). O niimero maximo
de dias-multa (reparatéria) corresponde-
ria a0 mesmo tanto do que o previsto
para a fixagdo da multa (multa peniten-
ciaria) ou seja 360 dias-multa (art. 49
do projeto). O nimero de dias-multa a
ser imposto deveria ser o resultado da
soma a ser fixada pelo Juiz, para cada
dia-multa, ¢ do dano comprovado no
procedimento penal. Esta proposta foi
elaborada por uma comiss@o de juristas
brasileiros eminentes (entre outros René
Ariel Dotti, Rogério Lauria Tucci,
Miguel Reale Jr.), que, no entanto, ndo
foi aceita pelo legislador.*

Encontramos, também, idéias positi-
vistas no Codigo Penal Tipo para a
América Latina, que foi elaborado du-
rante o periodo de pés-guerra por
penalistas de muitos paises Latino-ame-
ricanos. O Codigo Penal Modelo, deter-
mina no art. 93 § 2.°, que a obrigagéo
de ressarcir faz parte da ordem publica.

Qualquer discussdo quanto a integra-
¢do da reparagdo a vitima no sistema do
Direito Penal deveria levar em conta os
esbogos legislativos elaborados na
América Latina com base no Positivis-
mo Italiano.

ser um erro a classificagdo da reparagio
como uma san¢@o penal. O Gnico autor que
ele cita a favor disso é um espanhol, Silva
Melero, ¢ ele proprio é de origem espanho-
la, e estd no exilio desde a Guerra Civil
Espanhola. Censuras dos autores mexicanos
referem-se mais propriamente aos detalhes
da regulamentagfio, do que aos principios;
veja por exemplo Franco Sodi, op. cit. (nota
supra n.° 1), p. 40/41.

09 Sobre este projeto € sobre a Nova Parte
Geral veja Kurt Madlener/Silma M. Madle-
ner, O.s.c. (Nota n.° 5).
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6. O juizo da reparacio no Processo
Penal: o assim chamado Processo
Adesivo

6.1 A lei de letra morta: o caso da
Alemanha

O primeiro Cédigo Penal para toda a
Alemanha, a Constitutio Criminalis
Carolina de 1532, tem alguns artigos
sobre a reparagdo a vitima. Em conse-
qiiéncia disso, formou-se o costume de
requerer-se a repara¢gdo no Processo
penal. Com base nesta pratica judicial
desenvolveu-se o procedimento adesivo
do direito comum (gemeines Recht) da
Alemanha. Mittermaier o definiu como
uma espécie de procedimento “pelo qual
a pessoa que sofreu um dano causado
por um delito participa no procedimento
penal que se iniciou por causa desse
delito, a fim de que apresente as suas
reclamagdes civeis.* _

Este procedimento encontrava-se nas
codificagdes de diversos Estados ale-
mies até a metade do século XIX.
Depois disso, ele foi progressivamente
abolido. Quando no Império Aleméo ja
se preparava um procedimento uniforme
para todo o pais, somente as leis pro-
cessuais penais de Baden, Braunschweig,
Hamburg, Liibeck, Sachsen e Tiiringen
ainda previam o processo adesivo.*!

O projeto de 1872 do Cddigo de
Processo Penal alemdo possuia uma
sec¢do intitulada: “Sobre a adesdo da
vitima como requerente civil” (“Von

“0 C J.A. Mittermaier, Das Deutsche
Strafverfahren in der Fortbildung durch
Gerichts-Gebrauch und Landes-
Gesetzbiicher und in geriauer Vergleichung
mit den englischen und franzdsischen
Strafverfahren, v. II, 4. ed., Heidelberg
1846, p. 682.

@ Peter Hill, Die Geltendmachung des
Schadensersatzanspruchs im Strafverfahren,
Freiburger Dissertation bei Eduard Kern,
Frankfurt 1935, p. IIL
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dem AnschluB des Verletzten als
Civilkldger”, §§ 322-336).“? De acordo
com o § 332 a decisdo sobre as preten-
sdes civis no processo penal deveria ser
tomada sem a participacdo de juizes
leigos, ou seja, s6 por juizes profissi-
onais. Além disso, a combinagio de
assuntos penais e pretensdes civis ter-
minaria com a interposi¢do de recurso
de apelagio. Uma apelagdo contra a
decisdo concernente a reparagdo seria
exigida exclusivamente pela lei proces-
sual civil (§§ 333, 334): seria um as-
sunto puramente civil.

Porém, o Cddigo de Processo Crimi-
nal do Império de 1.° de fevereiro de
1877, ndo seguiu este modelo: o pro-
cedimento adesivo desapareceu com o
advento deste Cddigo.

De acordo com o Cddigo de Processo
Penal (StPO) do Império, a vitima
poderia, entretanto, participar como
assistente da acusagiio (Nebenkldger) ou
como queixosa (Privatkldger), segundo
os §§ 444-446 StPO, e faria a petigdo
para obter uma espécie de multa com-
pensatéria (Bufie) imposta ao réu. Se a
Bufle fosse determinada judicialmente e
se fosse necessdria a sua execugdo ju-
dicial, entdo segundo o § 495 StPO, se
procederia de acordo com o Cdadigo de
Processo Civil. A Bufle efetivamente foi
considerada como “uma reparagdo ex-
clusivamente de direito civil”,* a parte
do procedimento dedicado a reparagio
como uma espécie de processo adesi-
vo.% No entanto, s6 era possivel reque-
rer a concessio da Bufle, no caso de
alguns tipos de delitos (por exemplo
insultos).

“2) Ver Motive zu dem Entwurf einer Deutschen
StrafprozeB-Ordnung, Berlin 1872, p. 267
€ ss.

43 Reichsgesetzblatt 1877, p. 253/346.

@4 Ernst Heinrich Rosenfeld, Der Reichs-
StrafprozeB, Berlin 1912, p. 308.

49 Heinrich Gerland, Der deutsche Strafproze8,
Mannheim 1927, p. 458.
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S6 se admitiu de maneira geral que
a vitima fosse compensada no curso do
processo penal durante a Segunda Guer-
ra Mundial e quando foram causadas
muitas dificuldades 3 Administragdo da
Justiga.* Isto foi incluido na terceira
sec¢do com o titulo ‘“Reparagio as
Pessoas Lesadas”, no Quinto Livro do
Cadigo de Processo Penal. A possibili-
dade de conceder a Bufie, também, foi
tratada nesta segdo.¥

No periodo de pos-guerra um grande
numero de leis eliminou as idéias na-
zistas da legislagio e as consolidou
depois que as trés zonas de ocupagio
ocidentais (americana, francesa e ingle-
sa) foram unificadas. A “Lei sobre o
Restabelecimento da Unidade legal no
campo da Organizagdo dos Tribunais,
Processo Penal e Custas Judiciais” de 12
de setembro de 1950, manteve a segdo
“Reparagdo ao lesado” (“Entschidigung
des Verletzten™) no Céodigo de Processo
Penal.®® A tdo extensa Lei de Introdugio
ao Codigo Penal de 2 de margo de 1974
suprimiu o § 406d sobre a concessdo da
Buge.

A par disso, no entanto, a secgdo
“Reparagio ao lesado” permaneceu pra-
ticamente inalterada.*

O fato é que durante séculos o pro-
cesso adesivo era corrente na prética,
ele foi abolido pelo Codigo de Processo
Civil do Império de 1877, por um
periodo maior do que meio século, ¢

@9 Terceiro Regulamento para a Simplificagdo
da Justiga Criminal de 21 de maio de 1943,
Reichsgesetzblatt 1943 I, p. 342/345. Veja:
Heinrich Henkel, Das deutsche Strafver-
fahren, Hamburg 1943, p. 482 e ss.

@1 Art. 406 do StPO.

“® Gesetz zur Wiederherstellung der Recht-
seinheit auf dem Gebiete der Gerichts-
verfassung, der biirgerlichen Rechtspflege,
des Strafverfahrens und des Kostenrechts,
Bundesgesetzblatt 1949/1950, p. 455 e ss.
(498 e 499).

) Bundesgesetzblatt 1 1974, p. 469 ¢ ss.
(513).

depois foi reintroduzido na lei ha mais
de cingiienta anos. No entanto, o res-
tabelecimento pelo legislador ndio foi
util, pois, na pratica do dia-a-dia dos
tribunais, ¢ muito pouco usado.

A razio desta abstinéncia parece ser
em parte de natureza psicologica. Ha,
obviamente, resisténcia por parte daque-
les que tém que tratar com o procedi-
mento, quer dizer, pelos juizes, os quais
na maioria sdo exclusivamente juizes
criminais, e pelos promotores ‘que, na
Alemanha, geralmente ndo tém nada a
ver com o direito civil, e, também, pelos
advogados militantes.

No que se refere aos juizes € promo-
tores, ha uma portaria nio muito favo-
ravel sobre a distribuigiio da carga de
trabalho dentro dos tribunais e oficios
de persecugio, que pode ter nisso, tam-
bém, alguma importancia. Efetivamente,
a carga das causas dos juizes ou pro-
motores nio serd aliviada, ao contrario,
sera aumentada porque, ao lado das
decisdes penais, tém que lidar, também,
com os problema de reparagdo. Conse-
giientemente, eles ndo estio muito de-
sejosos em entrar nestas questdes, que
poderiam ser muito complicadas e um
tanto dificeis de serem decididas por
especialistas da drea penal. No que se
refere aos advogados militantes, pode-
riamos dizer que, também, ha um ponto
muito pratico: os honorarios advocati-
cios, que sdo fixados em lei, ndo levam
muito em conta o fato de que dentro do
procedimento penal a questdo da repa-
ragdo civil seja, também, decidida.®®

Uma outra razdo do quase desuso do
processo adesivo pode ser que a secgio
do Codigo de Processo Criminal que o
regula foi introduzida no Cédigo pelo
Governo nazista durante a guerra, em-
bora o processo adesivo certamente ndo

G Arts. 31 e 89 Bundesrechtsanwaltsge-
biihrenordnung. A Kostenrechtsénderungs-
gesetz 1994 melhorou a situagdo em algo.
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deva ser considerado como sendo parte
da ideologia nazista. O resultado ligiiido,
em qualquer grau, é que o procedimento
adesivo é muito pouco usado.

Deveria ser dito, também, que o
processo adesivo apresenta um certo
nimero de dificuldades imanentes por-
que em conformidade com a sua estru-
tura, a mesma situagdo fitica, o acon-
tecimento historico a ser julgado, que
causou a les3o, tem que ser analisado
dentro do processo penal, de um lado
de acordo com os principios do direito
penal, do direito processual penal, e de
outro lado, também, em conformidade
com as normas de direito civil e pro-
cesso civil, que em grande parte sdo
muito diferentes. Conseqiientemente, é
duvidoso saber se por acaso se superasse
a resisténcia psicolégica e outras ao
processo adesivo, se isso o conduziria
4 uma pratica exitosa.’* Realmente, nfo
parece que nos paises, como por exem-
plo Franga, Itdlia e Espanha, em que a
pratica do procedimento adesivo tem
sido ininterrupta praticamente durante
séculos a reparagio seja obtida através
dele.’?

6.2 Titulo judicial de tipo platénico:
a tradicdo mediterrdnea

Como foi dito antes, a vitima nunca
foi marginalizada na mesma extenséo,
por exemplo no Direito espanhol, tanto
com o foi no caso do Direito alemdo.
De acordo com o art. 108 da Ley de
Enjuiciamento Criminal (LECRIM) de
1882, ainda em vigor, o promotor tem
a obriga¢do de requerer ex officio a
reparagdo a vitima, Oferecer uma de-

Gb A opinidio sobre isto estd dividida na
Alemanha. Veja: Kurt Madlener, Die
Wiedergutmachung im spiege! der Rechts-
vergleichung, in: Eser/ Kaiser/ Madlener,
op. cit. (nota supra n.° 2), p. 21, nota n.°
8.

©2 Veja as indicagdes na nota de rodapé n.°
56.
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nuncia ao tribunal significa para o pro-
motor, também, ter que requerer o dano.
Isto esta em conformidade como art.
112 da LECRIM, mesmo que ndo haja
declaragdo expressa a esse respeito na
deniincia apresentada pelo promotor.
Assim é que o legislador espera asse-
gurar que em cada julgamento criminal
haja uma decisio sobre a reparagio a
vitima, que serd proferida se houver
razio para fazé-lo.

O oferecimento da dentincia na jus-
tica bloqueia, de acordo com o art. 114,
LECRIM, em qualquer procedimento
civil em matéria de reparagio.”® Um
processo civil para se requerer a repa-
ragdo ndio pode ser iniciado enquanto o
assunto criminal nio for decidido, e, se
foi proposto antes do inicio da causa
penal, terd que ser suspenso. Por con-
seguinte, ¢ importante que a vitima
oferega o seu pedido no processo penal.
Caso contrario ela tera, talvez, que
esperar muitos anos até que consiga
uma oportunidade para apresentd-lo a
um foro civel e, por sua vez, também,
esse processo pode durar muito tempo
até que finalmente a vitima venha a
obter, ou nio, o pagamento da repara-
¢ao.

Hé outro aspecto do processo adesivo
espanhol que também se encontra nos
regulamentos sobre o processo adesivo
de outros paises, ¢ que é muito proble-
matico. Se no procedimento do juiz de
instrugdo (sumario) houver indicios de
criminalidad, entdo o juiz de instrugdo

63 Art. 114 pardgrafo 1.°, LECRIM: “Promo-
vido juicio criminal en averiguaciéon de un
delito o falta, no podra seguirse pleito sobre
el mismo hecho; (...)". Veja, também, o
Art. 44 Ley Orgéanica del Poder Judicial de
1985: “El orden jurisdicional penal es
siempre preferente...”. O art. 149 do Cédigo
de Processo Civil Alemdo dé ao juiz civil
somente a possibilidade de suspensfio do
procedimento se ele o considera apropria-
do. E o mesmo na legislagio brasileira; veja
o art. 64 Codigo de Processo Penal.
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deve determinar ex officio, ja que nesta
fase do procedimento ha o confisco de
bens em conformidade com a legislagéo
civil. Este confisco € para assegurar as
responsabilidades pecuniarias contra o
réu se ele for condenado. Estas sdo, de
acordo com o art. 111 do Cédigo Penal,
as pretensdes da reparagdo a vitima, as
quais estdo reguladas no art. 101 do
Codigo Penal, bem como as custas
judiciais e a multa. A fim de assegurar
estas responsabilidades, o juiz determina
que se preste uma fianga, que deve ao
menos cobrir um tergo do provével
valor do pedido apurado contra o
indiciado (art. 589, LECRIM). Se o réu
ndo a prestar no mais tardar um dia
depois da notificagio da ordem judicial,
entdo, segundo o art. 597 da LECRIM,
se procedera & penhora dos bens do
indiciado. De acordo com o art. 610,
LECRIM, igualmente parte do salario do
réu pode ser confiscada, atendo-se ao
estipulado no art. 1451 da Ley de
Enjuiciamento Civil.

Segue-se disso que a abertura do
processo (procesamiento) € extremamen-
te importante, ja que podem resultar
certas conseqiiéncias muito negativas
contra o réu. Ele é, ainda, considerado
inocente, ¢ pode inclusive estar em
liberdade, mas parte dos seus bens ou
todos eles encontram-se bloqueados. Isto
pode causar-the muitas dificuldades em
seus negaocios € a sua familia, bem como
em contratar os servigos profissionais de

¢4 Na Italia o Estado tinha, até ha pouco, de
acordo com o art. 189 do Codice Penale,
a hipoteca legal sobre os bens do acusado
como condi¢do para assegurar o pedido do
lesado (como proposto por Ferri), mulitas,
custas judiciais, e assim por diante. Esse
artigo do Codice Penale foi revogado pelo
art. 218 del D. Lgs. do 28 de julio 1989,
n.° 271 “Norme di attuazione, di coordina-
mento e transitorie del codice di procedura
penale e regolamento per I’esecuzione”.
Veja, também, art. 316 e ss. Codice Penale
“Misure cautelari reali”,

um advogado de defesa que lhe solicita
o pagamento adiantado dos honorarios.>

O procedimento adesivo é bastante
complicado. Inimeros artigos do Cadi-
go de Processo Penal, isto €, do art. 100
all7 e 589 a 621, do LECRIM, tratam
sobre el “gjercicio de las acciones que
nacen de los delitos y faltas” e as
“fianzas y embargos (...) para asegurar
las responsabilidades pecuniarias.”* Parte
da complexidade é que ndo ha so os
confiscos contra o acusado, mas, tam-
bém, contra terceiros, porque em certos
casos criminais uma terceira parte €
responsavel pelo dano por alguma razéo
de direito civil.® Normas similares
podem ser encontradas em muitos sis-
temas legais onde ha um procedimento
adesivo.

Ha de perguntar-se se este tdo com-
plicado procedimento adesivo, que en-
contramos duma ou de outra maneira em
muitos sistemas legais, conduz na pra-
tica a satisfagio da reparagdo do dano
sofrido pela vitima do delito. Infeliz-
mente, sdo muito poucas as pesquisas
empiricas sobre a eficiéncia do proce-
dimento. Isto parece que da ao lesado,
de modo geral, de maneira simples ¢
facil, um titulo legal contra o réu. Mas,
se a vitima realmente obtém a repara-
¢do, ¢ uma questdo aberta. Se acredi-
tarmos no que os advogados militantes
desses paises nos contam e se conside-
rarmos a estas poucas pesquisas sobre

% O novo Codigo de Processo Penal Modelo
para a América Latina, também, dedica
mais de vinte artigos sobre a “La reparacion
privada”; Ministerio de Justicia (ed.),
Caodigos Procesal Civil y Procesal Penal,
Modelos para Iberoamérica, Madrid 1990,
p. 286 e ss., p. 400/403.

6 Veja art. 615 a 621, LECRIM: “De Ila
responsabilidad civil de terceras personas”,
e sobre isso Vicente Gimeno Sendra et al.,
Derecho procesal, vol. 11, Proceso Penal, 3.2
ed., Valencia 1989, p. 181 e ss. (Victor
Moreno Catena) e p. 398 e ss. (Valentin
Cortés Dominguez).
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0 assunto como representativas, entdo
nfio emergirad muito desse procedimento,
a favor da vitima, exceto o titulo legal.”’
Realmente, parece que, ndo sdo muitas
as vezes em que a vitima consegue obter
a reparagio do dano.

Esse resultado, ou seja, que o proces-
so adesivo realmente sO da a pessoa
lesada um titulo legal geralmente sem
valor, ndo é novo: Garofalo ja falava
sobre a platonica azione di danni ed
interessi.® Ferri ndo era menos franco
quando se referia & platonica dichi-
riazione di condanna generica ai danni
ed alle spese, contenuta proforma in
ogni sentenza.®®

De fato na Italia, a pratica corrente
¢ que se houver um procedimento ade-
sivo, o tribunal criminal s¢ decidira se
a reparagdio deverd ser dada ou nio,
porém, ndo sobre o montante a ser pago.
Conseqiientemente, este procedimento
adesivo facilita & vitima a apresentagio
do seu pedido perante um tribunal civil,
mas, isto ndo a poupa de ter que fazé-
lo se quiser tentar obter a reparagdo.

Segundo o novo Codice de Procedura
Penale de 1988, o juiz penal estd apto

" Cifras dadas sobre a Franga por Renée
Zaubermann (veja Kurt Madlener, O.s.c.
nota supra n.° 56, p. 26, nota n.° 49) e sobre
a Espanha por Antonio Beristain et al.
(Estudio criminolégico de sentencias en
materia penal, Datos de las sentencias
dictadas en San Sebastian en 1975, Juzgados
de Instruccion y Audiencia Provincial,
Madrid 1983, ps. 63, 94/96, 117/119), ¢ por
Pedro Larranaya Mugica (La indemnizacion
en las victimas del delito, un estudio basado
en las sentencias dictadas en la Audiencia
Provincial de Guipuzcoa durante el afio
1986, em: Eguzkilore 1988, p. 139/224),
sdo desapontadoras. Veja, também, Martine
Mérigeau, Uberblick {iber die neuen Wege
einer opferbezogenen kriminalpolitik in
Frankreich, em: Eser/ Kaiser/ Madlener,
O.s.c. (nota supra n.° 2), p. 325/342.
Riparazione alle vittime del delitto, Torino
1887, p. 10.

69 Q.s.c. (nota supra n.* 5), p. 699.

(58)
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a admitir o que se chama de provisionale,
uma concessdo provisoria da petigio,
que sera final e definitivamente fixada
pelo juiz civil.® Na pratica, isto €
particularmente usado em casos de
acidentes de transito, € € sO esta nova
legislagdo que conduziu a uma certa,
mas até agora modesta, importéncia para
o procedimento adesivo. A vitima, to-
davia, tem que se dirigir ao tribunal civil
depois de terminar o processo penal, se
quiser a completa indenizagio e nio
estiver satisfeita com a provisionale.

O novo Codice di Procedura Penale
de 1988 regula nos arts. 74 a 88, o
processo adesivo em detalhes, exata-
mente como no caso do Codice di
Procedura Penale de 1930. Ndo obstante,
ha a tendéncia no novo codigo de que
as peticdes da vitima de indole civel
sejam julgadas por um juiz civil. O
legislador tenta obter esse resultado para
tornar procedimento mais rapido.*'

Se observarmos as legislagdes que
prevéem o processo adesivo e ndo so
isso, mas que de fato se ocupam da
vitima dentro do processo penal, temos
que admitir que a efetividade deste
procedimento € pelo menos duvidosa.

7. Uma idéia do século XVIII, volta
a tona: os fundos de compensagio

Hé uma outra evolugiio que também
se originou na Italia. Refiro-me aos
fundos publicos para a reparagio &
vitima do delito. Tais fundos foram
instituidos em muitos paises no decurso

0 Art. 489 paragrafo 2.°, 489 bis do CPP de
1930; arts. 539, 540 do CPP de 1988, em
vigor desde 24 de outubro de 1989. Essa
regulamentagdo baseia-se numa legislagdo
suplementar ao Codice di Procedura Penale
de 1930.

D Ennio Amodio, Das Modell des Anklage-
prozesses im neuen italienischen
Strafverfahrensgesetz, ZStW 102 (1990), p.
171 e ss. (192).




98 REVISTA BRASILEIRA DE CIENCIAS CRIMINAIS — 14

de décadas passadas, com o fim de
assegurar 0 pagamento da repara¢do a
vitima se o réu ndo tivesse a possibi-
lidade de efetua-lo, ou ao menos nio se
pudesse executar a sua obrigacdo de
pagar. Em geral, estes fundos sdo so-
mente para indenizar vitimas de certos
delitos (geralmente crimes de violén-
cia),? e o pagamento estd a cargo do
Estado. Nestes casos nfio ha conseqiien-
temente a reparac¢do pelo ofendido, mas
sim pelo Estado.

No entanto, desde o século XVIII,
estavam previstos fundos pablicos na
Italia, e mais recentemente foram dese-
nhadas caixas de ressarcimento sob a
influéncia do positivismo italiano, com
outras caracteristicas.

Um desses fundos é a Caja de
Resarcimiento de Cuba. Este fundo é
diferenciado de outros fundos a vitima,
pois ndo substitui simplesmente o paga-
mento que néo foi efetuado pelo réu, ao
menos ndo de um modo geral: ¢ tarefa
do fundo de pagar a vitima e recobrar
do réu a importancia paga.

Este fundo foi introduzido na lei
cubana pelo Cédigo de Defensa Social
(CDS), de 1936, arts. 121 a 126. Parece
que essa ¢ uma idéia que foi aproveitada
da Escola Positiva, mas os positivistas
a formularam com os precedentes dos
velhos codigos penais italianos. Ja o
Codigo Penal Toscano, o Codice
Leopoldino de 1786, assim intitulado
depois de Leopoldo, o Sabio, definiu a
criagdo de um fundo para a reparagio
no art. XLVI. O famoso penalista fran-
cés do século XIX Bonneville de
Marsangy®® recomendou este fundo do
Codice Leopoldino. Houve, também, um

©2 Por exemplo veja Ulrike Weintraud,
Staatliche Entschadigung fiir Opfer von
Gewalttaten in GroBbritannien und der
Bundesrepublik Deutschland, Baden-Baden
1980.

63) De ’améloriation de la loi criminelle, Paris
1864, v. I1, p. 310 e ss.

fundo semelhante previsto no art. 35 do
Codice per lo Regno delle Due Sicikie
de 1819, que foi chamado Casse delle
amende. Certamente estas realizacdes
estavam em conformidade com as teo-
rias de Bentham.

A Caja de Resarcimientos de Cuba,
do Cdédigo de Defesa Social, ndo sé
intervém se o réu for insolvente ou se
os danos forem resultado de delitos
dolosos contra a vida e a saade. E uma
agéncia governamental que sempre tem
que pagar a reparagdo se a sentenga
penal impuser um certo pagamento. O
seu papel é, por assim dizer, o de um
intermediario entre o réu e a vitima. A
Caja paga a vitima, com base na sen-
tenga proferida contra o réu a favor da
vitima. Conseqiientemente, a vitima nao
tem que se aborrecer para tentar obter
alguma coisa do réu. De outro lado, a
Caja recobra do réu o montante pago.

A este proposito a Caja deveria, de
acordo com os arts. 123, 125, CDS,
requerer a vitima em seu préprio nome
e poderia executar a sentencga contra o
réu. Se nio fosse possivel obter dele o
pagamento, entdo ele, de acordo com o
art. 125, letra E, CDS, teria que ser
internado em um establecimiento, taller
o reclusorio criminal de labor, para que
trabalhasse dentro do estabelecimento, a
fim de que satisfizesse a sua obrigagdo
para com a Caja do que ele ganhasse
com o seu trabalho. Se isto nio fosse
possivel, o tribunal deveria determinar
a prisdo subsididria (art. 125 letra F
CDS). Esta prisdo substitutiva ndo po-
deria ser de mais do que seis meses.*

A Caja deveria ser financiada, ou ao
menos deveria ser financiada, quando
foi criada, inter alia, através de multas
¢ através do produto dos bens confis-

©®) O Art. 125 F CDS ¢ algo surpreendente,
porque Ferri pensou que aqueles que es-
tivessem impossibilitados de pagar (gli
insolvabili) deveriam ter s6 a obrigagio de
trabathar. O.s.c. (nota supra n.° 5), p. 701.
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cados,* e além disso por um numero de
outros pagamentos, especialmente o
pagamento da reparagdo pelos réus, na
medida do que foi paga por eles, e
naturalmente, também, através de sub-
sidios do Tesouro Publico.

O Cédigo de Defesa Social permane-
ceu em vigor até 1978, portanto, até
muito tempo depois da Revolugdo
Cubana de 1959, quando entdo foi
substituido pelo primeiro Cédigo Penal
da Revolugdo Cubana,® que manteve a
Caja nos arts. 72 a 75.

As mudancas feitas pelo legislador
ndo sdo, comparadas com o Codigo de
Defesa Social de 1936, nada revolucio-
narias. Ndo ha mais uma disposi¢io
permitindo que o réu seja compelido a
trabalhar num estabelecimento, caso falte
o pagamento. A prision subsidiaria de
acordo com o art. 22, inciso 3, do CP,
s6 € admissivel se ele se recusar a
realizar atos que foram a ele impostos
com o fim de reparar um dano nédo
material (isto parece que se refere a
apresentar justificagdo, ou retratagdo,
etc.). Essa disposi¢do permite uma prisdo
‘subsididria de trés a seis meses. A prisdo
nestes casos tem o carater de uma medida
coercitiva. Isto torna-se claro pelo fato
de que o réu se livra solto tdo logo ele
satisfaca as suas obrigagles. Se ele ndo
pagar a Caja a soma a que esta obrigado,
ai s6 podem ser confiscadas as suas
entradas (sueldo, salario o cualquier
otro ingreso economico) conforme deter-
mina o art. 73, paragrafo 5.°, CP.

©9 Isto ja era contido no art. XLVI do Cédigo
Leopoldinode 1786 ¢ no art. 35 do Codice per
la Regno delle Due Sicilie de 1819. Na Ale-
manha esta idéia era uma proposta de /ege
ferenda de Albin Eser (Die strafrechtlichen
Sanktionen gegen das Eigentum, Tibingen
1969, p. 116/118, e p. 381).

9 Veja Kurt Madlener, Die Entwicklung des
kubanischen Strafrechts nach der Revolution,
in: Rafael Sevilla/ Clemens Rode (ed.),
Kuba. Die isolierte Revolution, Bad Honnef
1993, pags. 278-303.
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Nesse meio tempo, o primeiro Codigo
Penal da Revolugdo Cubana foi substi-
tuido pelo novo Codigo Penal, o qual
foi promulgado em 1987 e que entrou
em vigor em 1988.57 Este codigo man-
teve, também, a Caja de Resarcimientos.
A reparagdo a vitima e a Caja sdo
tratadas nos arts. 70 e 71 do novo
Codigo Penal, com algumas poucas
modifica¢des quando comparadas com a
legislacdo anterior.

Em virtude do art. 71, inc. 3, in fine
CP, no caso de ndo pagamento da
reparagdo, qualquer bem (foda clase de
bienes e derechos) esta sujeito a con-
fisco na medida que isto for possivel no
procedimento civil. O codigo, também,
admite prision subsidiaria, porém, so-
mente ¢ concedida como aprisionamen-
to coercitivo: o tribunal pode determinar
a prisdo subsididria, s6 se o réu se
recusar a cumprir com a obrigagio que
lhe foi imposta a fim de reparar o dano
moral (art. 70, inc. 2, CP).

As autoridades cubanas insistem em
que a Cagja funciona muito bem na
pratica. A Unica dificuldade noticiada e
que ¢ mencionada, consiste no fato de
que as corporagdes podem, também,
requerer a reparagdo perante a Caja, €
de acordo com o art. 71, inciso 1.°, CP,
se iguala aquele que ndo sofreu o dano
diretamente, mas s indiretamente pela
infragdo (por exemplo, que pagou o
dano e agora requisita a reversdo do
pagamento por ele efetuado). A opinido
€ que esta possibilidade das corporagdes
de recobrar da Cgja é supérflua, porque
geralmente estdo na posi¢do de apresen-
tar os seus pedidos diretamente. Parece,
também, que esta possibilidade de apre-
sentagdo dos pedidos pelas corporagdes
a4 Cgja conduz a um importante esco-
amento financeiro da Caja. v

Uma outra mudanga a ser observada
no novo Codigo Penal é que as multas

@ Gaceta Oficial de la Republica de Cuba,
edigdo especial de 30 de dezembro de 1987.
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ja ndo sdo utilizadas para o financia-
mento da Caja, como era o caso con-
forme o art. 73, inc. 2 b, CP de 1978.
E uma questdo aberta se esta modifica-
¢do faz as finangas da Caja considera-
velmente mais dificeis ou ndo.
Caixas similares tém sido criadas nos
sistemas legais de outros paises latino-
americanos, por exemplo na Bolivia® e
no Peru.® Porém, elas intervém sé no
caso de que o réu niio tenha capacidade
de pagar, e usualmente elas s6 pagam
pelo dano sofrido em conseqiiéncia de
alguns danos especificos.” Uma institui-
¢do que tenha um certo total de com-
peténcia em beneficio da vitima do
delito como a Caja de Resarcimientos
da lei cubana, ndo parece existir em
nenhum outro lugar. E lamentavel que
nesse ponto nio haja sido feito até agora
qualquer estudo empirico sobre o fun-
cionamento da Caja de Resarcimientos
cubana. Seria certamente altamente inte-

© Art. 94 Coddigo Penal Boliviano de 1973:
Caja de Reparaciones.

© Arts, 47, 77, 403, 404 Cddigo Penal Pe-
ruano de 1924: Caja de indemnizacion a
las victimas del delito. Alcantara Machado
propds a organizagdo de um fundo, toman-
do ese codigo peruano como modelo; veja
o seu Anteprojeto da Parte Geral do Codigo
Criminal Brasileiro, Sdo Paulo 1938, p.
XXIII. Sobre este projeto veja Kurt
Madlener/ Silma M. Madlener, O.s.c. (nota
n.* 5), p. 523/524. O Cadigo Penal peruano
de 1991 nio mantém esta institui¢io; veja
o n.° 3 das Disposigdes Finais e Transitorias
desse codigo.

70. Assim, no direito brasileiro, a Lei 7.347
de 24 de julho de 1985, instituiu em seu
art. 13 um fundo aos quais se destinariam
indenizagdes por danos causados ao meio
ambiente, ao consumidor, a bens e direitos
de valor artistico, estético, historico, turis-
tico e paisagistico, € qualquer outro inte-
resse difuso ou coletivo. O Caédigo de
Defesa do Consumidor (Lei 8.078 de 11 de
setembro de 1990) também utiliza esses
fundos (art. 100, parigrafo 0nico). Veja
Kurt Madlener/ Silma M. Madlener, O.s.c.
(nota n.° 5), p. 346/347.
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ressante estudar esta instituicdo, que
vem funcionando ha mais de meio século,
para determinar-se o que se poderia
adaptar a outros sistemas legais.

8. Conclusio

Ha de fato um numero de idéias
interessantes de como a vitima pode ter
mais chance para conseguir uma repa-
ragdio ao dano por ela sofrido. Entretan-
to, tem que ser levado em conta que
para a reforma legal é necessario, ndo
ter somente teorias brilhantes, mas idéias
praticas que funcionem. Aqui estio as
dificuldades que tém que ser superadas.
Ha muitos conceitos tedricos que ndo
funcionam nada ou defeituosamente. Nos
vimos acima que o processo adesivo €
um deles. Em muitos paises, através
dele, a vitima obtém um titulo judicial
contra o réu, mas depois dificilmente o
pode executar. O motivo disso € prin-
cipalmente que o réu, muitas vezes, ndo
tem nada com que pagar.

H4é, também, de ser levado em conta
que nos paises industrializados, e mes-
mo em certo grau nos assim chamados
paises do Terceiro Mundo, as leis sobre
a repara¢do pelo réu ndo sio a coisa
mais importante para a vitima. A Segu-
ridade Social e os seguros privados se
responsabilizam em muitos casos pelos
danos sofridos pelas vitimas. O resulta-
do liquido € que na maioria dos casos
de danos causados por negligéncia ndo
¢ o réu que paga indenizagio, mas um
seguro, € mesmo em muitos casos de
delitos intencionais pelo menos uma
parte da reparagiio ¢ paga pelos seguros
ou por outras instituigdes.

Provavelmente a reparagdo poderia
ser usada como um instrumento- de
politica criminal s6 para um nGmero
relativamente pequeno de casos. Possi-
velmente estes casos sdo 0s mesmos que
a Scuola Positiva considerava quando se
requeria a reparagdo como sanzione da
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sostituirsi alla pena carceraria nei
piccoli deliti commessi da delinquenti
occasionali.” Atuvalmente, deveriamos
pensar mais na possibilidade de aplicar
a reparagio como um substitutivo da
pena de multa, pois que em muitos
paises, por exemplo na Alemanha, em
um grande nimero de casos a multa ja
passou a ocupar o lugar da pena de
prisdo, que anteriormente se aplicava
em casos de pequena criminalidade.
Uma possibilidade seria que se introdu-
zisse uma espécie de sursis para a pena
de multa com a condi¢do de que o réu
sentenciado pague a reparagfio a vitima.
Realmente é necessario que seja recon-
siderada a relagdio entre a pena ¢ a
reparagdo, pelo menos nestes paises
como a Alemanha que em geral ainda
ddo preferéncia ao pagamento das multas
do Tesouro, & reparagdo das vitimas.”

Ferri ja viu as dificuldades que exis-
tiam no fato de que o réu freqiientemente
ndo possui qualquer bem, e ele por essa
razdo sugeriu a sostituire al risarcimento
pecuniario l’obbligo del lavoro a favore
del dannegiato, individuo o societd.”

Problemas que nds encontramos no
que se refere 4 reparagio a vitima do
crime sdo assim questdes longamente
assentadas e bem conhecidas. Muitas
solugdes interessantes que foram dese-
nhadas desde o século XVIII na legis-
lacdo italiana, no século XIX na Austria,
no Brasil e na Grécia e no século XX
na legislagdo cubana, so6 para mencionar
algumas, sdo tdo importantes que justi-
ficam estudos mais aprofundados a res-
peito.

71. Ferri, O.s.c. (nota supra n.° 5), p. 696.

72. Veja § 459a inc. 1.° StPO.

73. O.s.c. (nota supra n.° 5), p. 697. Nota na
parte L.
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Nido obstante deve ficar claro que
qualquer esfor¢o para introduzir uma
idéia compreensiva de politica criminal
neste campo tem que ser precedida de
uma decisdo sobre o objetivo de tal
politica criminal. De um lado, ha a
vitima que em muitos casos esti numa
situagdio patética, jA4 que ninguém se
importa com o dano que ela sofreu. De
outro lado, ha o réu que tem que ser
reintegrado na sociedade. Se colocarmos
a reparagfio a vitima em primeiro lugar,
entdo a reintegracdo do réu pode sofrer.
Uma carga financeira que € muito pe-
sada para ele pode conduzi-lo a reinci-
dir. De outro lado, se s0 pequeninas
reparacdes forem feitas 4 vitima que
sofreu grandes danos, isto pode dar a
impressio, além do mais, que se a
ridiculariza pela pouca ajuda que lhe é
prestada. Assim ndo é facil reconciliar
estes interesses tdo contraditorios.

A solugdio pode ser encontrada em
institui¢coes similares a Caja de Resarci-
miento cubana, que vem operando de
maneira bem-sucedida desde 1936. Com
certeza esta solugdo custa dinheiro, quer
dizer o dinheiro do contribuinte, Mas
valeria a pena pesquisar sobre esta
solu¢do de maneira mais detida: com-
pensagdo plena a vitima paga por um
fundo estatal, e compensa¢io pelo réu
segundo as suas possibilidades econé-
micas, revertendo ao fundo importancia
paga por eles. Uma vez, que ja existem
em alguns Estados institui¢des que tém
a seu cargo determinados casos de re-
paragdo a vitima, uma amplia¢do cuida-
dosa deste sistema, levando em conta
evidentemente as limitagdes do Tesouro
Publico, poderia ser uma solugdo pratica
do problema. O financiamento de tal
fundo ndo deveria ser muito dificil se,
entre outras coisas, o resultado das
muitas ¢ da venda dos bens embargados
fossem utilizados para isso.
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