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1. Introducao

A presente dissertacdo visa analisar, da forma mais desenvolvida possivel que a
extensdo deste trabalho permite, a Justi¢a Restaurativa (JR), procurando sempre, como o titulo
do nosso trabalho denota, esclarecer se, e em que medida, podera ela contribuir para a
finalidade das penas.

De dizer que a JR, sendo um tipo de Justica bastante flexivel, tem no entanto, a sua
parte teorica bastante enraizada.

Neste contexto, € em primeiro lugar, essa analise que pretendemos, reclamard uma
tentativa de aproximacao ao conceito de JR, para que se perceba em que consiste, ou pode
consistir.

Em segundo, e também com relevancia para o seu conceito, faremos uma exposi¢ao
dos pilares nos quais ela se sustenta, para ser, justamente, restaurativa.

Nao obstante o que se acaba de dizer quanto a teoria da JR, € de esclarecer que as suas
praticas sao culturalmente diversas.

Neste ambito, e em terceiro, cumprira explicar de que formas podera a JR manifestar-
se, sendo necessario para tal, uma apresentacao relativa a alguns dos seus processos.

E como estas praticas restaurativas s3o caracterizadas, também, pelos seus
participantes, abrir-se-a, em quarto lugar, um momento especifico para que estes possam ser
apresentados.

Em quinto, cumprird exemplificar algumas das formas que a JR tem de se relacionar e
interagir com o Sistema Penal de Base Judiciaria (SPBJ), quer no nosso ordenamento juridico
— quando nele existam instrumentos que permitam ilustrar a dinamica que pretendemos — quer
em ordenamentos estrangeiros, quando isso ndo se verifique.

Tendo em conta 0 nosso proposito, o espaco seguinte sera reservado para o estudo das
finalidades das penas que o nosso sistema consagra, seguindo-se, uma avaliagdo das
finalidades e potencialidades que a JR reputa como suas.

Por fim, a tltima parte, consubstanciar-se-4 numa explicagdo de como os aspetos que
at¢ aqui tém vindo a ser apontados a JR, conseguem contribuir para as finalidades
especificamente penais.

De dizer, que se tem vindo a demonstrar como relevante, a realizagdo de estudos

empiricos para o apuramento da utilidade da JR, quer interna (relativa aos participantes das
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suas praticas) quer externa (respeitante ao cumprimento de objetivos que nao sao atribuidos
especificamente a intervencao restaurativa). Por isso, o nosso trabalho, sera robustecido com
alguns desses resultados.

Optar-se-a, assim, por uma investigagcdo que coloca a ténica na JR, de modo a que ela
possa ser compreendida em si mesma, € ndo em conformidade com um exercicio de
comparacao a luz do SPBJ que a poderia sempre parametrizar e espartilhar nas suas

potencialidades.

2. A Justica Restaurativa — Conceito e Pilares

2.1. Nota Prévia

Antes mesmo de se comegar a analisar e a refletir sobre a JR, aproveita-se para deixar
algumas adverténcias que se pede que acompanhem a leitura deste, e de alguns dos seguintes
capitulos.

Deseja-se entdo que se tenha presente que, em primeiro lugar, ao longo do nosso
trabalho nos centraremos essencialmente numa perspetiva restrita da JR, vista em relagdo com
o ambito penal. Deixaremos de fora, uma conce¢do mais abrangente da mesma que permite
nela incluir outros contextos em que pode ser aplicada.

Em segundo, e dentro desta perspetiva, pretendemos esclarecer que n3o nos
cingiremos a JR como uma alternativa ao SPBJ, pretendendo incluir-se, também, a JR
enquanto complemento ou em conjugacao com o mesmo.

E em ultimo, que a abordagem que se fard, em virtude das escassas manifestacdes de
JR em Portugal, ndo serd maioritariamente concernente ao contexto portugués. Debrucar-nos-
emos sobre realidades em que a JR tem de facto visibilidade, e em que € vivida e aplicada de
acordo com os pilares que a devem sustentar.

Isto posto, tentemos desflorestar o denso campo da JR.

2.2. O Conceito

Vislumbra-se como tarefa dificil aquela que visa definir com exatiddao o conceito de
JR, compartilhando-se assim, da afirmagdo de Johnstone e Van Ness que reconhecem a JR
como um conceito aberto e dindmico, que se vai construindo através da experiéncia que sobre

ela se vai adquirindo'.

1 JOHNSTONE e VAN NESS, 2007, 8.



Cremos que por um lado, ¢ aberto, porquanto se deve entender que a JR ¢ mais do que
as meras praticas que a evidenciam, sendo vista por muitos, como uma filosofia que podera
orientar o quotidiano dos individuos; por outro, ¢ dindmico, na medida em que, como
imprescindivel a aproximagdo a um conceito, ¢ a referéncia aos pilares que a sustentam e aos
sujeitos que estdo nos seus processos envolvidos. Alterando-se um destes elementos, ou a
importancia que cada um destes assume, modifica-se o proprio conceito.

Logo, a sua nogdo estd sujeita a variadas interpretagdes que elegem elementos
essenciais diversos: € possivel, encontrar-se nogdes de JR que colocam o foco no encontro —
entre vitima, ofensor, comunidade, e outros — que pelos seus processos ¢ promovido (The
Encounter Conception of Restorative Justice)?; outras, que realgam a reparagido que por eles
se pretende atingir (The Reparative Conception of Restorative Justice)’; e outras ainda, que
realcam a mudanga, operada pela JR no paradigma de resposta criminal (7he Transformative
Conception of Restorative Justice)*.

Assim, temos como singela a nossa meta, que se consubstancia na mengao a propostas
de conceito® que nos sdo oferecidas por alguns autores, acompanhada das nossas reflexdes
que contribuem para uma compreensdo mais lata e clara da JR, e para desconstruir as
aparentes dificuldades de conciliacdo entre algumas questdes. Aproveitamos ainda, para
remeter para (sub)capitulos seguintes, nos quais se aprofundarao questdes essenciais, que por
ora terdo carater introdutorio.

E neste sentido que elegemos a definigdo de JR de Zehr, segundo a qual esta (...) é um
processo que visa envolver, na medida do possivel, aqueles que estdo associados a uma
ofensa especifica, e identificar e lidar coletivamente com os seus danos, necessidades e

obrigagédes, a fim de curar e corrigir as coisas da maneira mais correta possivel®.

Ibidem, 9.

Ibidem, 12.

Ibidem, 15.

Veja-se, o estabelecido pela Recommendation CM/Rec (2018) of the Committee of Ministers to member
States concerning restorative justice in criminal matters (CM/Rec (2018)), e pelo Practice Guide on Values
and Standards for restorative justice practices, de 2018 (PGVSRIP), constante do European Forum for
Restorative Justice (EFRJ). Esta ¢ entendida, respetivamente, como (...) qualquer processo que permite aos
lesados pelo crime, e aos seus responsaveis, se consentirem livremente, participarem ativamente na
resolugdo das questoes dele decorrentes, com a ajuda de um terceiro, profissional treinado e imparcial [...]
o “facilitador” (tradugo nossa), € como (...) uma abordagem que permite lidar com o dano ou com o risco
de dano, através do envolvimento de todos os afetados [pelo crime], com o objetivo de se chegar a um
entendimento e a um consenso relativamente a como podera o dano ser reparado e a justica alcang¢ada
(traducao nossa). Ela pode assumir (...) a forma de um dialogo (direto ou indireto) entre a vitima e o
agressor, e também pode envolver, quando apropriado, outras pessoas direta ou indiretamente afetadas por
um crime. (...), podendo ser utilizada (...) em qualquer fase do processo de justica criminal (...) (tradugdo
nossa).

6 ZEHR, 2015, 36 (tradugdo nossa).
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Com receio do espirito da expressdo se perder entre tradugdes literais minimalistas,
pensamos ser este o momento para esclarecermos em que consistem estas necessidades.
Assim sendo, e tratando grande parte dos autores esta realidade através do termo needs,
depreendemos que ela alude a um significado mais amplo que, ndo se reconduzindo a
interesses ou vantagens, inclui, designadamente, eventuais caréncias, anseios, expectativas,
angustias, medos ou inibigdes. Ela abarca todos os sentimentos ou aspetos que devem ser
manifestados ou referidos — e consequentemente trabalhados — ao longo dos processos
restaurativos, de molde a que possa ser concretizada uma solugdo vista como justa para os
seus participantes’. E este o significado que deve relevar na nossa exposigao.

Da mesma forma, as obrigagoes (obligations) a que este, e outros autores se referem,
ndo correspondem ao cldssico conceito. Antes significam deveres que, acordados pelos
participantes dos processos restaurativos, carecem de cumprimento de modo a que todos eles
se sintam reparados, € neles consigam encontrar um sentido de Justica®.

Finda esta elucidagdo, apresentamos a no¢ao de JR, de Tony Marshall, desenvolvida
por varios autores como Braithwaite ¢ Amado Ferreira® segundo a qual esta é (...) um
processo pelo qual todas as partes envolvidas numa ofensa especifica, se reunem para
resolver coletivamente como lidar com as consequéncias dessa ofensa e com as suas
implicagoes para o futuro'’.

Reconhece, Braithwaite!!, que nesta defini¢do, para além de ndo se espelharem as
finalidades da JR'?, ndo se encontram respostas as questdes de “quem tem de ser restaurado”
e de “o que é que tem de ser restaurado” pela JR. A primeira responde que serdo todos
aqueles que “estdo envolvidos numa ofensa especifica” (stakeholders)'3; a segunda da a

resposta de serem “todas as dimensoes que importem para esses mesmos participantes”.

7 Estudos internacionais concluiram pela elevada satisfagdo das vitimas com os processos de JR, bem como

com os seus acordos. Esta satisfacdo — espelhada na percecdo de Justiga — € muito superior a sentida pelas

vitimas participantes em processos do SPBJ (cf. PEREIRA, 2016, 251-252). Num dos estudos, foi

demonstrado que 80% das vitimas, no primeiro caso, disseram “experienciar Justica”, sendo que apenas 40%

relatou o mesmo, no segundo (cf. VAN NESS e STRONG, 2015, 92).

Relativamente as obrigacdes que sdo atribuidas aos ofensores, no estudo de Wilcox e Hoyle apurou-se que

87% daqueles que participaram em processos de JR, reportaram que o processo havia sido justo e 61% que o

acordo também o havia sido (cf. PEREIRA, 2016, 259).

9 FERREIRA, 2006, 24.

10 BRAITHWAITE, 2002a, 11 (tradugio nossa).

1 Ibidem, 11-12.

12 V. p. 42-46.

13 V. p. 30-34. Sao aqueles que delimitam subjetivamente o conflito, apesar da possibilidade de intervengdo de
outros sujeitos, mas ndo nessa qualidade. P.e., um facilitador, um juiz, um procurador.
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Elliot, ao eleger estas respostas como cruciais para a completude do conceito, explica
que ao invés daquilo que acontece no SPBJ, na JR, a cada participante ¢ dado um lugar de
relevo especifico, assumindo a vitima o seu centro tedrico, sem nunca descurar a participagao
do ofensor, da comunidade, e noutro plano com outra fun¢do, a dos facilitadores. Acresce a
este elenco o proprio Estado!*

Dizer que a vitima ocupa o centro teorico das praticas restaurativas, ¢ compaginavel,
tanto com o designio da JR de resolver os conflitos inferpessoais existentes, como com a
colocacao do ofensor, também nesse centro teorico.

Em primeiro lugar, é possivel colocar a vitima como figura central do processo
restaurativo — uma vez que o respetivo objeto se delineia também através do apuramento das
suas necessidades, surgidas com o cometimento do crime — sem nunca se desconsiderar a
vertente relacional. Alids, apenas sera possivel fazé-lo se o processo conceder o devido
enfoque aos outros participantes e as relacdes que entre eles se estabelecem. Somente através
da interconexdo, do didlogo, e de outros pilares da JR'>, serd possivel definir o impacto da
les@o na vitima, as necessidades decorrentes, e as possiveis formas de reparagao.

Em segundo, tem o ofensor, a par com a vitima, de ocupar lugar de destaque, ndo
apenas porque contribui para o apuramento das necessidades daquela, mas sobretudo porque o
processo restaurativo também lhe concede oportunidades de reparagdo. Ele permite-lhe
consciencializar-se das suas necessidades; compreender o impacto do crime; obter a
oportunidade de ser pelas vitimas ouvido, assim como a de reparar, na medida do possivel, o
mal causado, através de um plano para o qual ele contribuira!®. Sdo também as praticas
restaurativas que lhe permitem exercitar a sua capacidade de didlogo, auxiliando uma benéfica
constru¢do de relacionamentos!”.

A colocagdo da vitima no centro do processo implica igualmente a validacdo da sua
experiéncia. Os seus sentimentos, pensamentos e reflexdes devem ser escutados pelos outros
sujeitos sem critica. O mal que foi cometido contra ela deve ser reconhecido, devendo ficar
esclarecido que esta ndo teve culpa pelo sucedido, sob pena de ndo estarem preenchidas as

condigdes para que o conflito seja resolvido pela via restaurativa's.

14 ELLIOTT, 2018, 111.

15 V. p. 13-18.

16 VAN NESS e STRONG, 2015, 93 apud COATES, ROBERT; GEHM, JOHN — «A4n Empirical Assessment», in
Martin Wright and Burt Galaway, eds., Mediation and Criminal Justice (Newbury Park, CA: Sage, 1989),
254.

17" PEREIRA, 2016, 261.

18 MARSHALL, BOYACK e BOWEN, 2005, 275.



Contudo, tais afirmagdes ndo podem implicar um desrespeito pelo Principio (pr.) da
Presuncdo da Inocéncia, sobretudo quando os processos restaurativos funcionem como
alternativa ao SPBJ. Veremos, a proposito de cada um deles, como se compatibilizam estas
duas realidades'®. No entanto, antecipamos que essa conciliagdio se radica no carater
confidencial que reveste os processos de JR e na aceitacdo ou na ndo negacdo prévias da
ofensa, pela parte do ofensor.

Reparamos ainda, que este contributo de Elliot inclui na defini¢do de JR os
facilitadores, que levam a cabo os processos restaurativos. Entendemos que se trata de um
acrescento que permite associar-lhes — e ao proprio conceito de JR — caracteristicas como a
imparcialidade e a organizac¢do que deverdo ser inerentes ao papel dos facilitadores?°.

Manifesta ainda um entendimento holistico da JR, que coloca o foco no realce que o
processo concede aos valores que sdo compartilhados por um grupo mais amplo — o da
comunidade — e ndo somente por aqueles que sdao perfilhados pelos participantes imediatos.
Permite com isto, acentuar uma ace¢ao do conceito de JR como desenvolvimento
comunitario?!.

Este ¢ um contributo enriquecedor que justifica a dificuldade de configurar
invariavelmente o conceito de JR. Isto porque, apesar dela se sustentar em firmes pilares, a
forma como estes se manifestam, de comunidade para comunidade, ou de tempos em tempos
dentro de uma mesma comunidade, varia. Ao tomarmos a JR como um desenvolvimento
comunitario, que depende ndo s6 da essencialidade atribuida aos valores identificados pelo
grupo, mas também, da existéncia de didlogo que se estabelece dentro deste quanto a ela,
deparamo-nos com a variabilidade do proprio conceito. A evolugdo comunitaria da JR operara
quando se estiver face a uma comunidade que dialoga sobre os seus valores e que leva a cabo
um trabalho proficuo no sentido de os dar a conhecer aos seus membros, através da
participagdo. Diga-se que, e fazendo-se coincidir a JR com uma comunidade de valores
dialogados, ou seja, com um high context environment?, a elasticidade a que esta nogdo se
presta, pode consubstanciar uma robustez vedada ao SPBJ. A JR ao ser aquilo que a
comunidade vai sendo (pelo didlogo), e incluindo-se dentro desta, por ora, as proprias vitimas
e ofensores, adapta-se as suas necessidades fornecendo garantias de eficacia que o SPBJ,

dificilmente fornecera. Assim o ¢ na medida em que o preenchimento da previsao de uma

19 V.p. 18-29.

20 Idem.

2L ELLIOTT, 2018, 119-121.
22 AMSTUTZ, 2009, 21.
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norma penal, fara operar a sua estatui¢do, que pode ser parcialmente alheia ao sujeito que foi
prejudicado e as suas necessidades especificas, as verdadeiras causas (originarias) ou as
experiéncias de vida que contribuiram para a perpetracdo do crime, e a necessidade de se
fazer intervir outros sujeitos que ndo os direta e imediatamente afetados por aquele. O
alheamento parcial a que se faz mengdo deve-se ao facto daquela operagcdo ndo estar
particularmente vocacionada para as finalidades que a JR reputa como fundamentais, ¢ de
acordo com as quais modela os seus processos.

Devemos ainda acrescentar que para Chris Marshall, Boyack e Bowen??, a identidade
da JR prende-se com as variadas formas de abordagem ao crime que buscam finalidades
distintas das do processo penal®*. Assim, a JR é um termo geral que abarca todos os processos,
que num ambiente seguro e controlado, pretendem (...) primariamente, restaurar, na medida
do possivel, a dignidade e o bem-estar dos prejudicados pelo incidente®.

Van Ness e Strong, perfilham de uma nog¢do segundo a qual a /j/ustica restaurativa é
uma teoria de justica que enfatiza a reparagdo [...] sendo melhor conseguida através de um
processo de cooperac¢do que inclui todos os afetados?®.

Pensamos que este conceito apresentado por estes ultimos autores, trata explicitamente
de um aspeto, que nas outras defini¢des foi deixado de parte, ou foi mencionado de modo
implicito. Van Ness e Strong, antes de identificarem a JR como um “processo” parecem,
aproxima-la a uma “teoria de Justica”. A plenitude do conceito reclama uma unido entre estes
dois elementos.

Por sua vez Santos, afirma que a JR (...) deve ser vista como um modo de responder
ao crime (e nessa medida, como uma pluralidade de praticas associadas a uma pluralidade
de teorias agrupadas em fung¢do de uma certa unidade) que se funda no reconhecimento de
uma dimensao (inter)subjetiva do conflito e que assume como fun¢do a pacificagdo do mesmo
através de uma reparagdo dos danos causados a(s) vitima(s) relacionada com uma auto-
responsabiliza¢do do(s) agente(s), finalidades estas que so logram ser atingidas através de
um procedimento de encontro, radicado na autonomia da vontade dos intervenientes do
conflito, quer quanto a participa¢do, quer quanto a modulagdo da solu¢do?’.

Esta contribuicdo, comparativamente as demais, acentua a possibilidade de existéncia

de uma pluralidade de processos que integram as praticas restaurativas — que se antecipa
23 Também Elliot, defende as diferengas entre as finalidades penais e as restaurativas (cf. ELLIOT, 2018, 111).
24V, p.38-42.

25 MARSHALL, BOYACK e BOWEN, 2005, 270.

26 VAN NESS € STRONG, 2015, 44 (tradugdo nossa).

27 SANTOS, 2014, 304-305.
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poderem reconduzir-se a Mediacao entre Vitima e Ofensor (Victim Offender Mediation), as
Conferéncias de Grupo Familiar (Family Group Conferences) e aos Processos de Circulo
(Circle Processes)* — e que permitem concretizar as variadas teorias de Justiga.

Neste contexto, ¢ de dizer que esta variedade ¢ mais uma das particularidades da JR,
que facilita a eficacia da sua intervengdo propiciada pela sua maior capacidade de adaptagao
as especificidades e exigéncias do caso concreto.

Isto ndo significa que as regras que pautam o0s processos restaurativos variem, mas
sim, que a sua flexibilidade permite ndo s6 que o programa se adapte ao pais ou a cultura em
que vai ter lugar, como — pelo facto do impacto da lesdo se manifestar de forma singular e
distinta em cada um dos participantes — propicia um processo unico de identificacao das
necessidades por eles sentidas. Mesmo tendo uma estrutura gizada por principios e valores
constantes, 0s processos restaurativos podem ser ajustados de modo a identificar diferentes
danos e necessidades.

Assim, o processo € o modo como ele ¢ conduzido dependem de quem a ele recorre, €
das suas necessidades, o que pode levar sustentadamente a concluir que, pelo menos para
esses sujeitos, o processo apresenta mais hipoteses de ser eficaz e pacificador, por ter sido
construido sempre de acordo com uma logica participada, e tendencialmente justa.

Pensamos ainda, que a visao de Santos, permite fundamentar de forma mais clara a
pertinéncia da intervencdo da comunidade nesses processos, uma vez que se perceciona que
ha uma dimensao (inter)subjetiva que o conflito afeta, e que serd revisitada a proposito dos
pilares da JR.

Por fim, nota-se que a autora refere a autonomia que no seu entender, ¢ também no
nosso, deve cercar o recurso a JR e que lhe confere a eficicia a que temos vindo a fazer
men¢do. Reconduz-se esta posicdo a uma perspetiva da JR que aos nossos olhos se cristaliza
na afirmagio de Elliott, de que os valores devem ser vividos e ndo impostos?’.

Tratar a JR nestes moldes, ¢ defender uma perspetiva minimalista, que a posiciona
como uma alternativa ao SPBJ, e que por isso sinaliza a voluntariedade de participa¢do nos
seus processos, como elemento fundamental. E uma perspetiva que se associa a modelos de
JR, que se centram, nos seus processos>’.

Contudo, este ndo é o unico modo de situar a JR face ao SPBJ. E também possivel,

através de uma perspetiva maximalista, tratd-la como uma forma de resolucdo de conflitos
% V. p.20-29.

29 ELLIOTT, 2018, 120.
30 Jaccoup, 2005, 171-172.
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integrada neste ultimo, transformando-o e substituindo as finalidades punitivas da sancao
pelas restaurativas, mas mantendo, todavia, o seu carater coercivo. Neste caso, o recurso a JR,
configura-se como obrigatorio, e por isso, tendencialmente apto a resolver crimes mais
graves’!. Esta esta posi¢do associada a modelos de JR que se centram fundamentalmente nos
resultados. Assim sendo, haveria a possibilidade de existirem (...) sang¢oes restaurativas
impostas por um juiz no caso em que uma das partes recusa participar de uma negocia¢do
(..)%2

A dominancia da primeira perspetiva sobre a segunda justifica-se porque se cré que
(...) o impacto dos processos restaurativos é reduzido se as partes ndao forem voluntarias (...).
E esta linha de raciocinio que defendemos, pois a coer¢do, que continua a estar presente nas
perspetivas maximalistas, descaracteriza a JR, aproximando-a do SPBJ33,

E no entanto a perspetiva minimalista contestada, por se entender que limita
grandemente a aplicabilidade da JR, que fica confinada a resolucdo de pequenas causas, € que
pode conduzir a uma ampliagdo — injustificada — da interven¢do penal®**. Pensamos que esta
critica subestima as suas potencialidades, e dd4 a entender que apenas se assistirda a uma
aplicagdo efetiva da mesma, por ser esta obrigatoria e ndo por ser aquela que mais Justica
pode trazer aqueles que a ela recorrem. E uma concegdo que nio faz valer a JR por aquilo que
ela é, e por aquilo que pode ser para todos aqueles que participam nos seus processos. £ uma
concecdo que a desacredita, a si, e as suas potencialidades, sugerindo que a ela se recorrera,

apenas se for obrigatorio.

2.3. Os Pilares

Interessa clarificar que, como se viu, embora o seu conceito possa nao reunir
consenso, 0 mesmo ndo se verifica quanto aos seu pilares. Nao obstante o distinto énfase que
¢ colocado, nuns e noutros, ha quanto a eles uma concordancia alargada’>.

Sendo assim, ¢ de dizer que, para Zehr, os pilares fundamentais da JR sdo os

seguintes: o de que o crime constitui uma violacdo das pessoas e das relagdes entre elas; o de

31 Ibidem, 172, 180.

32 Ibidem, 171.

3 Ibidem, 172.

34 Ibidem, 180.

3 Consideremos os estabelecidos pela CM/Rec (2018) e pelo PGVSRIP, constante do EFRJ, e que consistem
na flexibilidade de adaptagdo dos seus processos as necessidades dos participantes ¢ as suas culturas; na
intervengdo ativa das partes na resolucdo do conflito; na voluntariedade informada de participacdo; no
didlogo auténtico e respeitoso; na logica de consenso; no pr. da ndo-dominacdo; na imparcialidade do
facilitador; e na confidencialidade.

13



que ele gera obrigacdes; e o de que a principal obrigagdo € a de corrigir o cenario que nasceu
da sua pratica.

O primeiro, explica a dita dimensao (inter)pessoal do conflito, uma vez que as vitimas
de um crime, mesmo que patrimonial, se sentem atacadas na sua pessoa, pois o seu
cometimento implica a perda de confianga no outro’’. A isto acresce, a suposi¢do de que todos
nos estamos interligados, porque a humanidade nos une’®, e que por esse motivo o dano de
um, é um dano de todos (the harm of one is the harm of all)*, inclusivamente do ofensor.
Por isso, os danos que atingem as relacdes, sdo tanto causa como efeito dos proprios crimes.
Havera entdo, de se convir que o impacto social do crime ndo se circunscreve a pessoa da
vitima e a do ofensor porque os seus efeitos (...) reverberam como ondas, afetando muitos
outros individuos*'.

Por esse motivo, as necessidades sentidas em virtude do dano, entre outros, pela
vitima, pelo ofensor, e pela comunidade em que aquela e este se inserem, devem ser
identificadas em vista a uma resolucio eficaz do conflito*2. E a sua clara identificagdo que
deve servir de norte ao decurso do processo, € ndo, como acontece no SPBJ, a imputacdo de
culpa®.

De ressalvar que, ndo obstante serem todos eles afetados com a sua pratica, sdo-no de
formas distintas visto que o impacto do dano ressoa em cada um deles de modo diverso, e por
isso, cria também, diferentes necessidades*.

Nessa linha esclarecemos que as vitimas contra as quais diretamente foi cometido o
crime, poderdo em sua consequéncia, ser afetadas psicologica, emocional e patrimonialmente.
Ja as que foram indiretamente afetadas pela sua perpetracao — e que se poderdo reconduzir a
comunidade, incluindo familiares, vizinhos ou amigos das vitimas diretas do crime, e dos
ofensores — sentem, por sua vez, que o cometimento deste ameagou a sua seguranca, bem

como a sua confian¢a no outro®.

36 ZEHR, 2015, 22-23 (tradugdo nossa).

37 Idem, 2008, 171.

38 PRANIS, 2005, 4.

39 ZEHR, 2015, 22 (tradugio nossa).

40 Marshall, Boyack e Bowen falam da interconexdo, sendo a vitima, as comunidades e o ofensor que detém a
chave para a reparagdo e reintegragdo mutuas (cf. MARSHALL; BOYACK e BOWEN, 2005, 272).

41 ZEHR, 2008, 172.

42 Van Ness e Strong defendem a reparagdo de fodos os afetados pelo crime (cf. VAN NESS e STRONG, 2015,
45).

43 MARSHALL, BOYACK e BOWEN, 2005, 275.

44 VAN NESS e STRONG, 2015, 45.

4 Ibidem, loc. cit.
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No que toca aos ofensores, poderdo ser identificados dois tipos de danos: os que
contribuiram para a pratica do crime, e aqueles que dele resultaram. Os primeiros podem dizer
respeito, entre outros, a traumas que o ofensor sofreu. Os segundos, podem consubstanciar-se
em danos psicolégicos, emocionais, morais ¢ até mesmo espirituais. Em caso de sofrerem
uma pena de prisdo acrescem a estes, as consequéncias nefastas de serem afastados da sua
comunidade, da sua familia, e de poderem ficar desempregados durante um longo periodo de
tempo. Todos estes danos podem contribuir para que o ofensor se retraia de corrigir o mal
causado pelo seu comportamento, o que indica que todos eles (mas incluindo, também, os das
vitimas diretas e indiretas) devam ser identificados e atendidos, na medida do possivel, nos
processos restaurativos*®,

Assim, verifica-se um imprescindivel duplo grau de distingdo e particularizacdo das
necessidades sentidas, na medida em que elas ndo sdo somente aferidas em funcio de cada um
dos grupos de afetados, mas também em fun¢do de cada uma das pessoas que constitui cada
um desses grupos, isto €, ndo sdo apenas as necessidades das vitimas que se diferenciam das
da comunidade ou das do ofensor; também as necessidades das proprias vitimas, entre elas,
por hipdtese, podem ser diferentes, ainda que sofram o mesmo dano. Por isto, as necessidades
nao sdo definidas a priori em relagdo as vitimas, mas destacadas em funcao da vitima, o que
leva a concluir que a JR subjaz a preocupagdo de colocar nao so6 a figura da vitima (em geral)
no centro do processo, mas sobretudo a da pessoa da vitima em concreto. Frisa-se, de novo,
que tendo a JR a tal finalidade de resolugdo de conflitos (inter)pessoais, também o ofensor e a
comunidade sdo elementos centrais do processo, que devem ser colocados ao lado da vitima,
para que aquele possa ser verdadeiramente restaurativo.

No que respeita ao segundo pilar de Zehr, deve reavivar-se que este determina que as
violagdes nas relagdes entre as pessoas, criam obrigagdes. Isto assim €, porque as relagdes
implicam deveres e responsabilidades mutuas que devem ser cumpridos, € em caso de
incumprimento nascera a obrigacgdo (central) para o ofensor de consertar, dentro da medida da
possivel, o mal que foi produzido com o crime.

E relevante frisar que esta reparagdo, de facto, pode ser apenas levada a cabo dentro
da medida do possivel, uma vez que a JR ndo tem a pretensdo de assegurar uma eliminagao

total do mal causado. Por este motivo, Braithwaite, aponta que a participagdo nas suas praticas

46 Ibidem, 46-47.
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contribui em maior escala — relativamente ao SPBJ — para a maximiza¢do da reparacao
relacional, emocional e da seguranga dos participantes®’.

Mas como a JR se pauta igualmente pela participacdo ativa de todos os afetados pela
ofensa (stakeholders), no processo restaurativo, as obrigagdes que nascem nao esta apenas
adstrito o ofensor: também a vitima e a comunidade podem té-las, mantendo-nos fiéis a ideia
de que todos nos estamos interligados por vinculos relacionais*®.

E imperativo esclarecer que as obrigacdes a que o ofensor est adstrito, ndo estdo ao
mesmo nivel daquelas as quais esta adstrita a vitima ou a comunidade: estas ltimas apesar de
ndo terem a obrigacdo central tipicamente atribuida ao ofensor, podem coadjuvar no seu
cumprimento, nomeadamente no caso de ao longo do processo se consciencializarem de como
podem contribuir voluntariamente para a sua propria reparacdo, ou mesmo para a do proprio
ofensor.

Nao s6 os ofensores devem (...) compreender e reconhecer o mal que fizeram e, em
seguida, tomar medidas, mesmo que incompletas e simbdlicas, para corrigi-lo*, como a
comunidade deve ter a possibilidade de poder reparar os danos sofridos pela vitima e até pelo
ofensor, de modo a poderem ser tratadas as causas originarias do comportamento criminoso.
Destarte, se promove uma reparagao do mal causado pelo crime, e portanto, do cumprimento
do terceiro pilar eleito.

Chris Marshall, Boyack, e Bowen, defendem serem varios os alicerces que constituem
as bases das praticas restaurativas de molde a que elas, em si mesmo, sejam ja reparadoras™,
abragando assim, uma visdo da JR que coloca o enfoque no proprio processo.

Nesta sequéncia, apontam como crucial a participagdo direta e voluntaria dos
afetados pelo crime®!' que deverdo ser (...) os principais oradores e tomadores de decisdo, ao
invés de profissionais treinados representando os interesses do Estado®.

Saliente-se que, a participagdo — e continuacdo no processo — tem de ser voluntdria,
pois ninguém deve ser obrigado a nele participar ou a continuar, nem tao pouco a expressar-se

contra a sua vontade. Também os acordos que possivelmente dele resultarem, o devem ser.

47 BRAITHWAITE, 2002b, 569-570.
48 VAN NESS € STRONG, 2015, 47.
49 ZEHR, 2008, 186.
50 MARSHALL, BOYACK € BOWEN, 2005, 270.
51 Van Ness e Strong entendem que s6 assim se podera atingir as finalidades da JR (cf. VAN NESS € STRONG,
2015, 47).
52 MARSHALL, BOYACK ¢ BOWEN, 2005, 271.
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Nao obstante, sendo todo o processo voluntério, e dele ndo resultando qualquer acordo, pode
mesmo assim, ser considerado restaurativo®.

Mas esta participacdo apenas sera possivel através do encontro das partes afetadas,
num ambiente seguro e confidencial, onde possam discutir a ofensa, os danos e as respostas
adequadas’*.

Van Ness e Strong mantém-se nesta linha quando apresentam a inclusdo, como
fundamental para a JR. Assim se contraria a tendéncia do SPBJ para reconduzir esses mesmos
sujeitos a um papel passivo, tratando, nomeadamente, as vitimas como meros meios de prova,
a serem utilizados pelo Estado para obter uma condenagdo e para considerar este ultimo
como vitima principal®. Esta inclusdo reclama a presenca e participa¢do de profissionais de
Justica (que ndo sdo stakeholders) de modo a que, quando imprescindivel, fornecam
informagdes relevantes®.

Também o respeito genuino pelo outro durante todo o processo esta presente na
pandplia de pilares que sustentam a JR>’. Este deve concretizar-se, entre outros aspetos, no
reconhecimento das convengoes culturais, de tal modo que o processo possa ser apropriado a
identidade cultural e as expectativas dos participantes, dentro do possivel, podendo haver
algumas negociagdes de modo a satisfazer todos eles®. O processo — bem como os resultados
dele decorrentes — tém portanto, de ser flexiveis de forma a permitir dar respostas efetivas.
Caso contrario, o processo deixa de ser restaurativo porque ¢ culturalmente inacessivel ou
inapropriado aos participantes™’.

Também a honestidade caracteriza a JR porquanto ¢ a verdade que permite iniciar o
caminho na busca da Justica. Frise-se que ¢ a convic¢do na honestidade do outro que permite
aos participantes falarem abertamente sobre a sua perce¢do do crime, dos seus sentimentos, €
sobretudo das suas necessidades®’.

Finalmente, devemos dizer que ¢ a partir desta honestidade que pode resultar um

comprometimento genuino, nomeadamente na reparacao das vitimas, através, por hipotese, do

53 Ibidem, 2005, 274.

54 VAN NESS e STRONG, 2015, 50.

5 JIbidem, 47 (tradugéo nossa), apud CARDENAS, JUAN — The Crime Victim in the Prosecutorial Process,
Harvard Journal of Law and Public Policy, 1986, 371.

56 MARSHALL, BOYACK € BOWEN, 2005, 274.

57 Braithwaite trata aqui, do Pr. da Ndo- Dominag¢do (“The Principle of Non- Domination”), que implica, que a
todos os participantes se d€ oportunidade de falar e de ser ouvido, sem ser dominado por outro interveniente.
E um pr. que deve vigorar ao longo de todo o processo (cf. BRAITHWAITE, 2002b, 565-566).

% MACRAE e ZEHR, 2004, 35-36.

59 MARSHALL, BOYACK e BOWEN, 2005, 275.

80 Ibidem, 272.
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cumprimento do acordo que as partes possam ter articulado®!. Uma vez mais € de salientar a
voluntariedade que deve assistir ao ofensor quando assume a responsabilidade pelo crime, e

contribui para a elaborac¢do do acordo de reparagao.

3. A Justica Restaurativa — Os Processos

Como foi dito, os pilares da JR manifestam-se de varias formas, dependendo do tipo
de processo pretendido.

Ocupemo-nos, entdo, das praticas restaurativas que mais expressao t€ém em outros
ordenamentos juridicos, como a Mediagdo entre Vitima e Ofensor; as Conferéncias de Grupo
Familiar, e os Processos de Circulo, salientando uma perspetiva da JR coincidente com o seu
processo®?,

Nao obstante as particularidades que revestem cada um destes modelos, destaquemos
0s seus elementos em comum.

Assim sendo, e depois de verificada a adequagao da resolu¢ao do conflito pela via
restaurativa®?, s3o os processos guiados por um facilitador®*.

Em comum, tém um dever de imparcialidade que deve guiar toda a sua atividade, mas
que se distingue daquele a que a um juiz esta sujeito, na medida em que, embora seja um
terceiro relativamente ao conflito, carece de legitimidade para impor qualquer resultado ou
solugdo®, ndo lhe competindo, por isso, qualquer julgamento®.

Antes, deve esta imparcialidade fazer-se sentir na ponderacdo dos interesses, na
preocupacdao pelo bem-estar de todos, e na exigéncia de serem todos ouvidos com igual

respeito®’.

61 UNITED NATIONS, OFFICE ON DRUGS AND CRIME, 2020, 4.

62 Tnicialmente concebidos como forma de diversdo ao SPBIJ, foram adaptados de modo a atuarem como
complemento ou em articulacdo com este.

63 Com critérios ndo rigidos, concebidos caso a caso, ¢ que se podem reconduzir a gravidade do ato; ao namero
de vitimas; ao histdrico de reincidéncia do ofensor; a sanidade mental deste e da vitima; a existéncia de
facilitadores treinados disponiveis; ¢ a necessidade de se manter a seguranga fisica ¢ emocional dos
participantes ao longo do processo (cf. AZEVEDO, 2005, 145).

64 Termo mais amplo, que engloba os mediadores da Mediacdo entre Vitima e Ofensor, os facilitadores
(“coordinators”) das Conferéncias de Grupo Familiar; e os facilitadores (“keepers”) dos Circulos
Restaurativos.

65 MACRAE e ZEHR, 2004, 29.

66 AZEVEDO, 2005, 146.

67 MACRAE e ZEHR, 2004, 12-13, 27.
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Nao pode, porém, ser esta confundida com uma neutralidade quanto ao crime, porque
a necessidade de validag¢ao da experiéncia da vitima impde que o facilitador fique despertos
para as suas necessidades e que reconhega que lhe foi infligido um mal®®,

Acresce ainda que sdo eles os sujeitos que tém a fungdo, entre outras®, de contactar os
participantes apurando se estes pretendem intervir no processo restaurativo, €, em caso
afirmativo, levar a cabo as reunides prévias de preparagao.

E nesta fase preliminar que o facilitador prepara as partes, individualmente, para que
se possam encontrar mais tarde, e que as ajuda a identificar o local adequado para o encontro
se realizar’® e ainda, nalgumas praticas restaurativas, as pessoas que devem estar presentes,
por poderem servir de suporte emocional.

A eles cabe também, certificarem-se da voluntariedade de participacdo de todos os
participantes’!, que deverd ser constante ao longo de todo o processo, e durante a
configuragdo de um eventual acordo. E esta, e a logica consensual’ - que releva para que
sejam tidas em conta as necessidades de todos os afetados pelo crime” - que permitem, que
sejam atribuidas, legitimamente, algumas obrigagdes ao ofensor.

E também nesta fase inicial, quando funcionem os processos restaurativos numa logica
alternativa ao SPBJ, que o ofensor tem a oportunidade de assumir ou nao negar, o
cometimento do crime’*, de forma a que nio se promova uma validagdo da experiéncia da
vitima a custa da presun¢do da responsabilidade daquele. A voluntariedade na assungdo da
responsabilidade, exige que o facilitador nunca incentive o ofensor, de forma estratégica, a
assumi-la, nem tdo pouco permita que os restantes participantes o fagam?>.

O facilitador tem também de asseverar ao ofensor, que os processos restaurativos sao
confidenciais o que implica que, caso o conflito ndo logre resolugdo pela via restaurativa (p.e.

por ndo se ter atingido acordo) e se queira enveredar pelo SPBJ, o conteudo das suas sessdes

68 SANTOS, 2014, 639 apud ELENA HIGHTON/GLADYS; ALVAREZ/CARLOS GREGORIO (Rescolucion Alternativa

de Disputas y Sistema Penal, cit, 65 ss).

A de garantia do cumprimento dos principios da JR; a de aproximar vitimas e ofensores, estimulando a

reflexdo; a de ajudar estes ultimos a assumir a responsabilidade pelo crime; a de favorecer a capacitacdo de

todos os participantes ¢ a de intervir se o processo se tornar fisica ou emocionalmente perigoso (cf. VAN

NESS e STRONG 2015, 91-92; MACRAE e ZEHR, 2004, 12-13, 27).

70 AMSTUTZ, 2009, 15.

71" Esta voluntariedade deve ser verificada, nomeadamente, pela linguagem corporal dos mesmos (cf. MACRAE
e ZEHR, 2004, 31, 42-43).

72 Que determina que todas as decisdes sejam tomadas unanimemente (cf. Ibidem, 12, 19).

73 Ibidem, 12.

74 ZEHR, 2008, 151.

7> VAN NESS € STRONG, 2015, 91-92.

69
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ndo serd conhecido nesse processo penal’®, cumprindo-se assim, o Pr. da Presun¢do da
Inocéncia.

Finalmente, t€ém os processos restaurativos, uma fase de monitorizacdo do
cumprimento do eventual acordo a que se tenha chegado’’, sendo que os programas que os
levam a cabo podem contribuir para a resolucio de algum obstaculo. E também possivel as
partes encontrarem-se para celebrar o cumprimento desse acordo’®, ou decidirem pelo recurso

ao SPBJ caso isso ndo tenha acontecido.

3.1. A Mediagdo entre Vitima e Ofensor

Em meados de 1970, surgiu nos EUA, a Mediacdo entre Vitima e Ofensor’, sendo
hoje o modelo de JR preferencialmente utilizado na América do Norte®, e também na Europa,
em paises como a Alemanha, Franga, Finlandia e Holanda®'.

Nao obstante as criticas ao termo “media¢do ”, nomeadamente por dela se poder inferir
que vitima e ofensor estariam em planos morais iguais®?, sera esta a designagéo utilizada neste
trabalho uma vez que ¢ aquela que se encontra nos diplomas legais vigentes da maioria dos
ordenamentos juridicos que consagram esta pratica®?.

Deve entdo dizer-se que a Mediagdo entre Vitima e Ofensor consiste no processo que
junta pessoalmente uma e outro — sem prejuizo, de ser também possivel a intervencdo de
outros sujeitos, como membros da familia, amigos e alguns membros da comunidade — num
encontro preparado e levado a cabo por um facilitador®*. Estes facilitadores sdo, geralmente,
nos EUA, voluntarios da comunidade®. Ja na Europa, em geral, sdo profissionais treinados,
sendo frequente a exigéncia de que integrem listas oficiais aprovadas por autoridades
publicas, como acontece em Portugal (cf. art. 11.° da Lei da Mediacao Penal (LMP)).

Este modelo restaurativo, definido por Umbreit como o processo que proporciona as

vitimas [...] a oportunidade de encontrar os autores do fato (ofensores) em um ambiente

76 AZEVEDO, 2005, 145, 147.

77 E para isto imprescindivel que ele seja claro quanto as especificas obrigagdes a serem cumpridas e ao prazo
limite do seu cumprimento (cf. MACRAE e ZEHR, 2004, 48, 53).

78 AMSTUTZ, 20009, 16.

79 Ainda que com denominacdo distinta “Victim Offender Reconciliation Programs” .

80 AMSTUTZ, 2009, 10, 12.

8L ZEHR, 2008, 150.

82 AMSTUTZ, 2009, 12.

8 Recusar o termo “media¢do” com o fundamento apresentado, poderia criar no ofensor um sentimento de
inferioridade que inviabilizaria o cumprimento dos pilares e das finalidades restaurativos.

84 7ZEHR, 2015, 43.

85 AMSTUTZ, 2009, 11.
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seguro e estruturado com o escopo de estabelecer direta responsabilidade dos ofensores
enquanto se proporciona relevante assisténcia e compensagdo a vitima (...)%, tem o objetivo
de resolver o conflito, de uma forma tida como justa pelas partes®”.

Nao obstante os programas que levam a cabo a Media¢do se poderem diferenciar
nalguns aspetos, eles sdo, em geral, semelhantes.

Assim, estes tém conhecimento dos casos por meio de uma fonte referenciadora, entre
elas, os servigos de liberdade condicional, as forcas policiais, procuradores ou juizes, sendo
posteriormente esta referéncia registada num sistema de gestdo de casos, com vista ao
apuramento da adequagdo da sua resolugdo por esta via®®,

Sendo adequado este tipo de resolugdo, o caso ¢ atribuido a um facilitador que
contacta as partes e, caso pretendam participar, se retine com elas, separadamente, nos termos
jé explicitados.

Isto posto, da-se o encontro em vitima e ofensor, que devera proporcionar a todos os
participantes a oportunidade de falarem sobre a sua experiéncia e sentimentos, sendo-lhes
permitido fazer perguntas aos restantes, obtendo respostas que, no SPBJ, possivelmente nao
obteriam®. Pensa-se ser possivel, através deste didlogo, determinar-se os danos que devem ser
reparados e discutir as op¢des de como fazé-lo, apurando-se, de forma conjunta, as obrigacdes
do ofensor — o que lhe permitird fazer parte do desenvolvimento desse plano de reparagdo —
que ficardo, em principio, consignadas no acordo®. Essas obriga¢des, podem concretizar-se
numa restituicdo financeira ou numa prestacdo de natureza diferente desta, nomeadamente
simbolica®!. Alids, pode até haver reparagdo sem ser determinada qualquer obrigagio, e até
sem se chegar a qualquer acordo. Isto ¢ dizer-se que o proprio processo, pode ser restaurativo,
e que nem tudo aquilo que é reparacgdo tem de estar consignado nesse acordo, caso exista®?.

Deste encontro, pode resultar uma mudanga espiritual. Apesar de ndo existir um

pendor religioso ou espiritual neste tipo de processos, muitos daqueles que neles participam

8  AZEVEDO, 2005, 141, apud UMBREIT, MARK S. — The Handbook of Victim Offender Mediation: An Essential
Guide to Practice and Research, Sao Francisco, CA: Ed. Jossey Bass, 2001, 38.

87 VAN NESS € STRONG, 2015, 83. apud UMBREIT, MARK S. — Mediation of Victim Offender Conflict, Missouri
Journal of Dispute Resolution (Fall 1988), 85, 87.

88  AMSTUTZ, 2009, 30.

8 Concluiu-se que 91% dos ofensores, reconheceu a relevancia da sua participagdo (nesse didlogo) para
conseguir lidar com os seus sentimentos, corrigir o que tinham feito, ver a mudanga de atitude das vitimas, e
ter uma segunda oportunidade (cf. Ibidem, 70).

% Ibidem, 11, 15-16, 32.

91 ZEHR, 2008, 152.

92 Apurou-se que 79% das vitimas que participaram nesta pratica restaurativa, ficaram satisfeitas,
comparativamente a uma percentagem de 57%, respeitante a vitimas participantes em processos do SPBJ (cf.
AMSTUTZ, 2009, 67).
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conseguem percecionar essas dimensdes’. Logo, este modelo de JR eleva as probabilidades
de resolugdo do conflito entre as partes, por lograr tocar em campos tdo intimos como estes’.

Finalizada a Media¢do, o facilitador remetera ao programa, que posteriormente
enviara a fonte referenciadora, uma cépia do acordo e um breve relatério da reunido, de forma
a reportar-lhe os aspetos essenciais, sem com isto, se violar a confidencialidade que assiste a
JR%.

Quanto a monitorizag¢do do acordo, valem os apontamentos anteriores.

Por fim, crimes mais graves podem igualmente ser tratados por esta forma de JR,
ainda que, por se exigir maiores cautelas, os procedimentos sejam mais complexos. Nestes
casos, o modelo de resolucdo ¢ colocado a escolha das vitimas — consoante as suas
finalidades®. E-lhes possivel optar por um modelo terapéutico (therapeutic model)®’,

narrativo (narrative ou storytelling model)®® ou de capacitagdo (empowerment model)*.

3.2. As Conferéncias de Grupo Familiar

Desde 1989 as Conferéncias de Grupo Familiar, sao a forma de JR mais utilizada para
lidar com a criminalidade juvenil na Nova Zelandia'®, tendo sido seguida pela Australia'!, e
atualmente nos EUA, na Europa e na Africa do Sul'®2,

A criminalidade de adultos ¢ também por ela resolvida, mas sob a designagdo de
“Community Group Conferences”'%.

Basear-nos-emos, essencialmente, no método Neo-Zelandé€s por ser este o original,

ainda que adaptavel a outros contextos'%4, nomeadamente em fungéo das suas finalidades. Por

93 Ibidem, 21-22.

%  Nio sendo também finalidade da JR, de acordo com o estudo de Umbreit, Coates e Kalanj, 88% dos
ofensores participantes no processo em analise, indicaram ter sido importante demonstrar remorsos ¢ pedir
desculpa (cf. PEREIRA, 2016, 260).

9%  AMSTUTZ, 2009, 16.

% Ibidem, 57-58.

97 Que promove o encontro entre vitima e ofensor, num ambiente seguro, de modo a facilitar a sua

recuperacdo. Exige-se a intervengao de facilitadores treinados, bem como uma longa preparagdo das partes e

um acompanhamento pés-mediacdo extenso e continuo, que pode durar meses ou anos.

Que propicia o estabelecimento de um dialogo centrado na criagdo de um processo seguro de apoio a vitima

e ao ofensor, e ndo tanto nos aspetos terapéuticos.

9 Que enfatiza a capacitagdo das vitimas e dos ofensores, de modo a identificarem as suas necessidades, e o
processo que esteja apto a té-las em conta. O foco ndo ¢ “curar” feridas ou eliminar o luto, mas antes ajudar
os participantes a darem um passo em diregdo a sua reparagao.

100 MACRAE e ZEHR, 2004, 7.
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103 VAN NESS e STRONG, 2015, 84.

104 MACRAE e ZEHR, 2004, 8.
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hipotese, a Conferéncia que vise resolver um crime cometido por um jovem com uma idade
compreendida entre os 10 e os 14 anos assume moldes distintos, devendo focar-se
essencialmente no seu bem-estar e nos seus interesses, mais do que no facto ilicito!%. E desta
adaptabilidade, que depende a eficacia dos processos restaurativos'®.

As Conferéncias de Grupo Familiar sao na Nova Zelandia, o centro de todo o sistema
de justi¢a juvenil, e por este motivo os crimes graves cometidos por jovens menores de 17
anos — a excecao do homicidio ou do homicidio negligente — sdo referenciados para resolucao
por essa via, sendo excecional a sua resolugdo judicial!®’. O fundamento subjacente € o de que
o procedimento criminal deve ser evitado, a ndo ser que o interesse publico aponte em sentido
contrario!%8,

Quanto ao nucleo de intervenientes (e agora incluindo aqueles que sdo stakeholders e
os que ndo intervém nessa qualidade), ¢ necessario avancar que este ¢ um dos modelos
restaurativos que mais o amplia, permitindo incluir o ofensor, a sua familia, a vitima, os seus
apoiantes, um advogado especializado em delinquéncia juvenil, que se certifica que ¢ levado a
cabo um processo justo no qual os direitos do jovem sdo respeitados'?’; um defensor sem
conhecimentos juridicos que se pronuncia quanto as eventuais questdes culturais!!?, e ainda
um representante da policia que se assegura que o interesse publico, na ponderacdo das
alternativas de forma de tratamento do crime, ndo é negligenciado. E ainda este que subsume
o comportamento do ofensor aos tipos legais de crime, e decide que queixas deverdo ou nao
prosseguir!!!,

No que toca a participagdo da familia do jovem ofensor, frise-se que qualquer tipo de
familia — incluindo-se as fragmentadas ou disfuncionais — ¢ capaz de ajudar o jovem a lidar
com as consequéncias do seu comportamento, através do refor¢o dos lagos familiares'!?.
Apontamos a necessidade de uma reflexdo quanto a este aspeto.

Se por um lado, a um primeiro olhar, se poderia apenas ver os maleficios que a

presenca e a participacdo de uma familia disfuncional poderiam acarretar, por outro,

105 Jpidem, 26.

106 fhidem, 8, 13, 38.
107 Ibidem, 14, 22.
108 1hidem, 20.

109 Jhidem, 19.

110 Jpidem, 30.

UL 1pidem, 14.

U2 Ibidem, 19.
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poderemos também vislumbrar alguns beneficios que podem ocorrer, uma vez que este
modelo ¢ centrado na familia!'3.

Estas Conferéncias, podem assim, potenciar a resolu¢do de eventuais falhas
relacionais existentes dentro do seio familiar. Elas sdao de tal modo (familiarmente) inclusivas,
que promovem grandemente a reparacdo dessas falhas, e por conseguinte, a reparacao
individual do jovem ofensor. Deste prisma, a participagdo de familias disfuncionais ¢ aquela
que pode mais frutos dar, e proporcionar uma mais ampla reparagao.

E-nos possivel definir as Conferéncias como processos de decisio que primam pelo
encontro e interven¢ao daquele nucleo ampliado de intervenientes, sendo organizados e
levados a cabo por um facilitador, profissional dos servigos sociais'!4.

Motivado pelo facto deste modelo intervir de forma generalizada na resolucdo da
criminalidade juvenil, permite-se que o plano de reparagdo a ser cumprido pelo ofensor — e
desenvolvido conjuntamente pelos participantes — inclua, para além dos seus comportamentos
reparadores, a resolucdo das causas subjacentes ao cometimento do crime de modo a prevenir
a reincidéncia'l®, e até mesmo algumas penas!!.

O facilitador inicia este processo, com o envio de uma carta a vitima, ao ofensor e aos
seus pais, na qual explica o procedimento, seguido de um telefonema a pedir para com eles se
reunir'!’, valendo aqui as explica¢des relativas aos encontros prévios, afim de se assegurar
que o ofensor ¢ a sua familia compreenderam que crime foi imputado ao jovem!!8,

Finda esta fase prévia do processo, da-se a Conferéncia, onde o facilitador
desempenhara funcdes relevantes, sobretudo no que diz respeito a aspetos que poderiam ser
desconsiderados.

Ele deverd assegurar que o local escolhido para a sua realizacdo ¢ suficientemente
espacoso, de modo a garantir que os participantes em conflito estejam devidamente
espacados, ndo obstante, a disposi¢do da sala — que preferencialmente devera ser circular ou
em forma de ferradura para promover a comunicagdo — poder ser alterada em fun¢do do grau

de conforto!!?.

U3 Ibidem, 12.

U4 1pidem, loc. cit.

115 JOHNSTONE, 2002, 4 apud MASTERS, G.; ROBERTS, A. — «Family Group Conferencing for Victims, Offenders
and Communities», 2000, 142, in Liebmann, M. (ed) Mediation in Context (London: Jessica Kingsley
Publishers), 140-54.

U6 ZEHR, 2015,45.
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U8 1hidem, 36.

19 Ibidem, 38-40.
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Apos a chegada dos participantes, a sessdo € iniciada com as suas apresentagdes pela
ordem que tiver sido acordada, ou que estiver culturalmente determinada'?’, devendo eles
dizer o motivo pelo qual se encontram ali, comegando a ser incluidos no processo!'?!.

Posto isto, o representante da policia 1€ a sintese dos factos que sustentam a acusagao.
Se esta for negada pelo jovem o processo devera regressar ao tribunal!22. E este um momento
em que se afianca que ndo ha uma responsabilizacdo indevida. Se o jovem admitir o
cometimento dos factos criminosos, a vitima deve explicar-lhe o impacto que nela tiveram.
Esta intervencdo pode ser auxiliada pelo facilitador através do conhecimento que colheu
previamente'?3.

Em seguida, deve perguntar ao ofensor o motivo do crime, € 0 que sentiu ao ouvir o
impacto deste na vitima'?4,

Pode ser esta a altura em que as vitimas colocam questdes, € iniciam uma conversa
fluida, dando-se os primeiro passos para a reparag¢do dos participantes'?. Neste caso, deve o
facilitador reduzir a sua intervengao, pois foi ja atingido o seu objetivo de facilitagdo da
comunicag¢do'?, Também o advogado ndo deve interferir no processo, podendo no entanto,
prestar informagdes relevantes ou aconselhar, caso isso seja solicitado!?’.

Esta interven¢do diminuta dos intervenientes, que ndo sao stakeholders, serve para
apurar os danos concretos daqueles que o sdo, ao invés dos danos que em abstrato sdo
identificados pela lei'?8,

Segue-se um momento (privado) deliberativo — entre o ofensor e a sua familia — no
qual, é possivel serem discutidas questdes familiares'?’, bem como as propostas de reparagio

da vitima'3°. Este envolvimento da familia do ofensor — bem como de outros participantes —

120 Jhidem,40-41.

2L Ibidem, 41.

122 Ibidem, 41-42.

123 Ibidem, 42.

124 Ibidem, 43.

125 No estudo Strang, Sherman, Angel, Woods, Bennet, Newbury-Birch e Inkpen, concluiu-se que as vitimas
participantes neste processo de JR, sentiram uma redugdo expressiva do medo de revitimizagdo. No
programa Reintegrative Shaming Experiments (RISE), apenas 3% destas reportaram sentir esse receio, ao
passo que no grupo de vitimas que recebia medidas do SPBJ, essa percentagem era de 19%. Diminui,
também, de 16% para 7%, entre o momento anterior a Conferéncia e o seu término, a percentagem de
vitimas que sentiam medo do seu ofensor. A raiva das vitimas sentida por este, diminui de 87% para 17% (cf.
PEREIRA, 2016, 254-256). Foi estatisticamente apurado que a satisfacdo das vitimas com este tipo de
processo ¢ muito elevada (cf. VAN NESS e STRONG, 2015, 85).
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na elaboragdo do plano restaurativo, para além de a capacitar'3!, aumenta as probabilidade do
seu cumprimento!32,

O plano de reparagdo resultante deve, preferencialmente, ser apresentado pelo jovem
ofensor, para que o facilitador se certifique que aquele o entendeu'?’. Deve a vitima
pronunciar-se sobre o que deve ser removido ou acrescentado, de modo a que as suas
necessidades possam ser satisfeitas!** uma vez que a prioridade — para além de identificar e
resolver as causas originarias da ofensa, e de garantir que o jovem tem o suporte necessario
para cumprir as suas obriga¢des — € a de corrigir o mal que foi causado!3>.

Deve também a familia do ofensor, e o representante da policia serem perguntados
quanto a concordancia com o plano'3°. Este ultimo, nesse sentido, avalia a adequac¢do do
mesmo a prossecucdo do interesse publico, ainda que tendencialmente concorde com ele
sabendo que satisfaz a vitima'3’.

Contudo, ainda que o conteudo desse acordo seja livremente fixado pelas partes, a lei,
geralmente, impde limites ao trabalho comunitario e as indemnizagdes!38.

Antes do encerramento da Conferéncia, o facilitador deve certificar-se que o jovem
pretende ¢ consegue cumprir o plano!3°. Na eventualidade de observar quaisquer hesitagdes,
deve aprofunda-las de modo a garantir que o jovem ndo age sob pressdo!*’, Pretende-se, até
ao fim, salvaguardar a voluntariedade dos participantes, nomeadamente a do jovem ofensor.

Por fim, segue-se a fase de monitorizacdo do cumprimento do acordo, a qual ja

fizemos referéncia'#!.
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135 Jbidem, 48.

136 Ipidem, 49.
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e ANDERSON, 2003, 136).
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interven¢ao da policia (cf. PEREIRA, 2016, 257; ZEHR, 2008, 154; MACRAE e ZEHR, 2004, 49 ¢ VAN NESS ¢
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3.3. Os Circulos Restaurativos

Os Processos de Circulo, inspiram-se na tradicdo indigena Norte-Americana dos
“Talking Circles”'*?, sendo aplicados tanto em pequenas comunidades, como em grandes
areas urbanas'®’, e visam a resolu¢do de causas nio criminais e criminais!#*, Nesta ultima
vertente comegaram a ser utilizados no Canada'®, por volta de 19904, para resolver a
criminalidade juvenil e a de adultos!¥’.

Os Processos de Circulo podem destinar-se a alcangar diversas finalidades, podendo
assim existir Circulos de Conversa (“Talking Circles”); Circulos de Entendimento ( “Circles
of Understanding”);, Circulos de Reparagdo (““Healing Circles”); Circulos de Sentenca
(“Sentencing Circles”); Circulos de Apoio ( “Support Circles”); Circulos de Constru¢ao da
Comunidade (“Community Building Circles”); Circulos de Conflito (“Conflict Circles”);
Circulos de Reintegragao ( “Reintegration Circles”) e Circulos de Celebragdo ( “Celebration
or Honoring Circles )8,

Nao obstante a sua multiplicidade de escopos, o processo de Circulo ¢ divido em
quatro fases. Ater-nos-emos, na explica¢do destas fases, e em virtude do ambito da presente
dissertacdo, somente aos Circulos cujo espaco de intervengdo estd intimamente ligado ao
contexto criminal.

Na primeira fase, e estando em vista a posterior realizacdo de um Circulo de Sentencga,
pode o ofensor, candidatar-se a ele, através de um Circulo de Entrevista ou de Candidatura'®.

A segunda, consiste na preparagdo do Circulo de Sentenga, onde sdo identificadas as
pessoas que devem nele participar!>°,

E também nesta fase que se pode criar um sistema de suporte para a vitima e/ou para o
ofensor, através da realizacdo de um Circulo de Reparagdo e de um Circulo de Entendimento,
respetivamente!>!.

O primeiro modelo de Circulo destina-se a permitir a partilha da dor de um individuo

que experienciou algum tipo de trauma ou de perda'>?, podendo ser benéfico para preparar a
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vitima antes de a juntar com o seu ofensor!3. O segundo, foca-se em compreender algum
aspeto de um conflito!'>*, podendo ser util para preparar o ofensor a participar no Circulo de
Sentenca'>>.

A terceira fase, prende-se com realizac¢ao deste Circulo.

Este funciona como uma concretizagao de uma parceria entre a comunidade e o SPBJ.
E um processo que retne todas as pessoas afetadas pelo crime — a vitima, o ofensor, as suas
familias, os seus amigos e outros membros da comunidade — e ainda aquelas que podem ter
capacidade ou conhecimento para a resolu¢do do conflito, como sejam, juizes, procuradores, a
policia, agentes de liberdade condicional, advogados de defesa, e um facilitador, visando
desenvolver um plano de sentenga que acautele todas as suas preocupagdes!®, e determinando
a resposta mais adequada ao crime que promova a reparagio dos afetados!'>’.

Neste tipo de Circulos, os participantes devem, em primeiro, € consensualmente,
identificar os valores que os unem, € promover a partilha de historias para a construgao de
uma conexao entre eles, em ordem a desenvolverem linhas orientadoras que guiardo todo o
processo e o tornardo seguro's.

Depois, poder-se-a iniciar a discussdo sobre o crime cometido, os seus motivos, o seu
impacto, o que € necessario para os danos serem reparados, € para que o sucedido nao volte a
ocorrer, desenvolvendo-se um acordo (plano de sentenga) em que se clarifica as
responsabilidades dos participantes € as suas obrigagdes, € ndo so as do ofensor'’,

Para o estabelecimento deste didlogo entre os participantes, para a promog¢ao de uma
aproximacao entre eles, e para a criagdo de um ambiente seguro, de respeito e preocupagao
pelo outro'®, concorrem os elementos que caracterizam os Processos de Circulo.

Por isso, nada ¢ deixado ao acaso e o processo deve: respeitar uma cerimoOnia
(“ceremony”), que se consubstancia nos ritos que nele devem ser observados!¢!; oferecer um
“talking piece” que guia o didlogo, concedendo a quem o detém a possibilidade de se poder

expressar; incluir um facilitador (“keeper”); e ser regido pelo consenso dos participantes.
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Quanto a cerimoénia, deve assinalar-se o ritual dos participantes se sentarem num
circulo, com algum objeto no centro que tenha significado para o grupo, € que o relembre dos
valores que o une!®2.

Esta forma circular do processo, tem um simbolismo carregado por representar a
lideranga partilhada, a igualdade, a conexdo e a inclusdo que promovem a responsabilidade e
a participacdo de todos'®.

Para além disto, podem também alguns rituais marcar a abertura e/ou o encerramento
do mesmo. Em geral, com estes, visa-se cunhar aquele encontro como sagrado'®4.

Com relacao ao “falking piece” — que oferece a quem o detém a possibilidade de se
expressar ao longo do processo sem interrupgdes, a0 mesmo tempo que guia o dialogo — deve
apontar-se que ele simboliza a escuta e a reflexdo profundas, e tenciona demonstrar que o
processo devera ter um ritmo proprio'®®. Contudo, nunca é imposto ao participante, detentor
do objeto, que fale, pois s6 assim a comunica¢io serd sincera'®,

Por tudo isto, consideramos que o seu ambito vai além da intervencdo do SPBJ. Por
hipotese, e como se dizia, os Circulos abordam questdes como a eventual responsabilidade
que a comunidade pode compartilhar com o ofensor pelo crime — por poderem existir
situagdes que promovam este tipo de comportamento desviante — e o que esta pode fazer para
prevenir comportamentos analogos'¢’. Nesta linha, pode o plano de senten¢a incluir
obrigagdes que devam ser cumpridas, nomeadamente, pela comunidade!®®. Atente-se, no
entanto, que estas ndo estdo ao mesmo nivel daquelas que foram estipuladas para o ofensor,
mas podem ser igualmente relevantes na reparacdo dos participantes, uma vez que se podem
consubstanciar, na concessao de auxilio aquele no cumprimento das obrigagdes que para ele
resultaram do processo de Circulo'®.

Finalmente, a quarta fase deste tipo de processo, como ja referido, diz respeito aos

Circulos de Monitorizagdo do cumprimento do acordo de sentenga.
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4. A Justica Restaurativa — A Dimensao Subjetiva

Quanto ao nucleo de intervenientes nos processos de JR denota-se que este ¢ mais
abrangente se comparado com o do SPBJ tendo, esta amplificagdo, variados beneficios.

Consideramos importante abordar individual e pormenorizadamente os participantes
que podem fazer parte desse grupo — aqueles que importam para a delimitacdo subjetiva do
conflito — idealmente, apurados caso a caso. E o desenho de cada processo restaurativo que
permite identificar as pessoas que sdo afetadas por um crime, os denominados stakeholders, e
por isso, que devem, ou podem, nele estar presente, na medida do possivel. Para cada conflito
ter-se-a de apurar, em concreto, quem preenche este conceito.

Faremos referéncia a alguns deles, e desde ja, a vitima.

Como se tem dito, deve ver-se a (...) centralidade da vitima como chave para a
filosofia restaurativa'’®, dado que a experiéncia de um crime pode ser muito intensa e afetar
todas as areas da sua vida!’!.

Esta intensidade nao esta necessariamente dependente da gravidade do delito, visto que
ha vitimas de crimes considerados de menor gravidade, como sejam os furtos, que relatam a
sua experiéncia de forma semelhante a uma vitima de violagdo!”?. Daqui se retira a
possibilidade de aplicacdo da JR a crimes mais graves, tendo em conta que essa categorizagao
¢, como se V€, subjetiva.

O crime ¢ sempre, independentemente da sua gravidade, uma descredibilizacdo de dois
pressupostos que contribuem para o sentimento de seguranca que nos deve acompanhar
quando vivemos em comunidade. O crime, por um lado, pde em causa a premissa de que o
mundo ¢ um lugar compreensivel, em que os acontecimentos t€ém uma razao de ser. Por outro,
destroi o sentimento de autonomia das vitimas. Estas consequéncias leva-as a procurar
explicagcdes que lhes devolvam o sentido de ordem e de significado. Sdo as respostas a
perguntas como “‘porque é que isto me aconteceu?”’ ou “o que é que eu poderia ter feito para
o evitar?” que lhes restituirdo a sensac¢do de seguranga!’®. Sdo estas, entre outras, as perguntas
que podem ser respondidas somente pelo ofensor, e cujas respostas sdo, em grande parte das
vezes, imprescindiveis para o inicio da recuperagio das vitimas'74,

A par desta necessidade de informagao, surgem nestas, também, necessidades como a

de ressarcimento dos danos causados pelo crime, nomeadamente materiais; a de validacao da
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171 ZEHR, 2008, 23.

172 Ipbidem, loc. cit.

173 Ibidem, 24.

174 Ibidem, 26-27.

N

30



sua experiéncia; a de restituigdo do poder de auto-determinacdo; e finalmente a de
experienciar um sentimento de Justica, que passa pela colmatacdo das necessidades ja
referidas!'’>, assim como pela sua participagdo direta no processo restaurativo e pela
reintegra¢do do ofensor!’®,

Infelizmente, ¢ dado o cunho acusatorio e coativo do SPBJ, o ofensor ¢ levado a olhar
somente para si e a zelar pelos seus interesses durante toda a lide, ndo se desbravando
caminho para que este considere também a propria vitima e as suas necessidades. Este tipo de
processo que, por ser assim, justificadamente, se preocupa com e defende o ofensor, coloca-o
a ele, unicamente, no seu centro, descurando a idéntica centralidade da vitima, para a
resolu¢do do conflito!”’.

Em segundo lugar, deveremos ocupar-nos, brevemente, do conceito de ofensor,
clarificando que este assume, em JR, contornos diferentes.

Assim, se no SPBJ, o ofensor ¢ aquele que viola uma norma penal, pela adogao de um
comportamento contrario aquele que ¢ imposto ou proibido, no ambito restaurativo inclui
aqueles que causaram os danos — ou que para eles contribuiram — dos quais nasceram as
necessidades das vitimas.

Se ¢ verdade que, grande parte das vezes, os dois conceitos coincidem, e por isso,
aquele que violou uma norma penal ¢ também aquele que causou os danos, também ndo deixa
de o ser o facto de poder haver algum tipo de contribuicdo de outras pessoas (ofensores
indiretos) para o cometimento do crime. Neste tltimo caso, ndo podendo elas ser responsaveis
criminalmente (por lhes faltar o pressuposto da culpa), podem ainda assim participar em
processos de JR, devido aos beneficios que isso pode trazer a reintegragdo, tanto da vitima
como do ofensor.

Por isso, dissemos ja, que podem, tanto a comunidade como a vitima, assumir
obrigacdes, que sendo distintas do ofensor, cumprem o proposito restaurativo de reparacao.

Em terceiro, referir-nos-emos a “comunidade” ¢ a delimitacao do seu conceito.

O critério que permite a sua defini¢do enferma de um elevado grau de imprecisdo
porquanto se reconduz a “ligacdo direta entre as pessoas de uma determinada comunidade e
o crime especifico que foi cometido™'’8. Assim, desse critério decorrem conceitos também eles

imprecisos, que oscilam entre um significado geografico e um néo espacial'”®,
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O primeiro deles ¢ tido como a “local community”, que muitas vezes se faz coincidir
com a comunidade em que o ofensor ¢ a vitima vivem, ou com aquela em que o crime
ocorreu'80,

O segundo ¢ reconduzido a expressao “personal community” ou “community of care”,
incluindo-se aqueles que estdo envolvidos pessoalmente nas vidas da vitima e do ofensor, €
por isso relacionado com uma comunidade de afetos!8!.

Apesar dos distintos conceitos, podem ser apontados fundamentos univocos para a
participag@o da comunidade nos processos restaurativos.

Desde logo, porque esta pode ser considerada vitima indireta do crime que foi
cometido, pois também ela pode ter sofrido danos'®?.

Porém, realca-se que essa comunidade — vitima indireta do crime — para participar no
processo restaurativo, tem de ser individualizada, afastando-nos da percecao classica em que
o Estado é, em abstrato, considerado como vitima principal'®. A figura do Estado
representada no SPBJ — em processos ditos verticais — ndo coincide com a comunidade que
participa nos processos restaurativos — horizontais — pois aquela representa toda a comunidade
mas de forma abstrata, exercendo o seu ius puniendi € a sua auctoritas, ao passo que esta diz
respeito a pessoas fisicas, concretamente determinadas, € que nos processos intervém sem
qualquer autoridade!84.

Em acréscimo, essa intervencdo promove uma discussdo mais abrangente que permite
a abordagem a questdes mais amplas'®>, como os eventuais problemas sociais que podem ser
causa do cometimento de crimes, € que devem ser tidos em conta na intervencao restaurativa,
pois a sua resolucdo pode contribuir para uma diminui¢do da reincidéncia!®®,

Depois, porque a comunidade pode ter influéncia sobre o ofensor, incentivando-o a
reparagdo dos danos que ele causou e ao ndo cometimento de novos crimes'®’.

A sua participagdo ¢ também relevante uma vez que lhe oferece ferramentas para que
ela possa internamente resolver futuros problemas, estreitando-se os lacos entre a propria

comunidade, e unindo-a!®8.

180 VAN NESS € STRONG, 2015, 45-46.
181 JOHNSTONE, 2002, 155.

182 Thidem, 153.

18 JaccouD, 2005, 175-176.

184 SANTOS, 2014, 192-193.

185 7EHR, 2015, 46.

186 VAN NESS e STRONG, 2015, 76.

187 JOHNSTONE, 2002, 151-152.

188 Ihidem, loc. cit.
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Porém, e excetuando o primeiro motivo apresentado, poderiam os restantes sustentar a
sua participagdo exclusivamente no caso de estarmos perante pequenas comunidades'®’, que
em nada se assemelham as modernas, mais individualistas ¢ desagregadas!®®. Pode contra-
argumentar-se dizendo que ¢, justamente, por ndo se proporcionar oportunidades de
participacdo da comunidade na resolucdo dos seus conflitos, que temos uma sociedade com
essas caracteristicas!®!. Para os autores que nio fazem corresponder o conceito de comunidade
ao geografico, hd sempre possibilidade de se encontrar redes de suporte que podem intervir
nesses processos, e eventualmente ser co-responsabilizadas!®?.

A presenga e interven¢do da comunidade nos processos restaurativos ¢ um elemento
que introduz uma alteragao no SPBJ — no qual o Estado ¢ tido como entidade primeira a ser
prejudicada pela pratica de um crime — de acordo com a qual as vitimas de um crime sdo
pessoas concretas, que devem ter a oportunidade de ativamente participar nos processos que
lhes digam respeito!®?, e de assumirem um papel de ajuda na reintegracdo social de ofensores,
e também, de vitimas (diretas).

Em quarto lugar, temos de referir o Estado, que assume posi¢des diferentes no SPBJ e
no plano restaurativo.

No primeiro, ele ¢ colocado no centro do processo, uma vez que o crime ¢ definido
como sendo uma violagdo contra ele, por ser considerado primeiramente como uma
transgressdao de uma norma juridica, e, violador do resultado do exercicio do seu poder
legislativo'%4.

Ja no segundo, a centralidade do Estado ¢ reestruturada através da redefinicao do
crime, que passa a ser visto como uma violacdo de pessoas concretas e dos seus
relacionamentos, € que causa nestes, prejuizos e consequéncias!®.

Contudo, que ndo se entenda que a intervenc¢ao do Estado na administracao da Justica é
desprovida de proposito, quer porque ¢ colocado desajustadamente no centro do SPBJ, ou
quer porque a sua centralidade ¢ beneficamente afastada no plano restaurativo.

O Estado desempenha, em qualquer dos casos, um papel de extrema importancia, ndo

podendo ser substituido.

189 1pidem, loc. cit.

190 SANTOS, 2014, 185.

191 JOHNSTONE, 2002, 151-152.

192 SANTOS, 2014, 185.

193 Ibidem, 184.

194 Pela al. a) do art.® 1.° do Codigo de Processo Penal (CPP), o crime € (...) o conjunto de pressupostos de que
depende a aplicacdo de uma pena ou de uma medida de seguranca criminais.

195 ZEHR, 2008, 70.
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Por um lado, no SPBJ, deve intervir para alcangar uma “justa ordem "'°°. Com efeito,
devera legislar, de forma clara, estabelecendo o que a sociedade considera como crime, ¢
conceber processos bem organizados que visem lidar com ele e com as suas consequéncias!®’.

Mas veja-se que essa ‘‘justa ordem” ¢ suscetivel de ser alcangada ndo s6 por esses
controlos formais, que se reconduzem a regras ¢ a penalidades, mas também por controlos
informais, como obrigacdes morais, sociais e crencgas!®®. Assim, e como a JR concede
importancia a estes aspetos, também o Estado aqui deve intervir, encarregando-se, num
primeiro nivel, de questdes concernentes ao financiamento e ao encaminhamento dos casos
para os seus processos. Num segundo, reassumindo o controlo da sua resolugao, por meio do
SPBJ, havendo disso necessidade, quando as partes se recusam a participar em programas
restaurativos ou, tendo participado e chegado a um acordo, a parte que o deva cumprir, ndo o
faca'”. A interven¢do de um representante da policia em alguns processos restaurativos,
ilustra igualmente a presenga do Estado em JR.

Por outro, cabe a comunidade a tarefa de estabelecer uma “paz justa %, o que implica
o respeito pelos direitos de cada um dos seus membros, bem como, que cada um deles assuma
o compromisso de respeitar os interesses daquela mesmo que conflituantes com os seus?!.

S6 o exercicio equilibrado destas duas funcdes distintas e complementares, logram

atingir a seguranga numa sociedade.

5. A Dinamica entre o Sistema Penal de Base Judiciaria e a Justica Restaurativa
Serve este capitulo, para esclarecer o modo como a JR podera interagir com o SPBJ, a
saber, de forma alternativa, complementar ou em articulagdo com este.
Nao se pretende contudo, reduzir a interacdo da JR a estas trés formas, mas antes,
mostrar a sua abertura para atingir as finalidades que se mostrem tuteis e adequadas.
E a Lei n.° 21/2007, de 12 de junho, que introduz em Portugal a Mediagdo Penal (MP),
enquanto mecanismo de diversdo ao Processo Penal, ao qual se pode recorrer na fase de

202

inquérito*’4, como alternativa a este.

196 VAN NESS € STRONG, 2015, 94 (tradugdo nossa).
197" Ibidem, loc. cit.

198 ZEHR, 2008, 84-85.

199 ELLIOTT, 2018, 111.

200 VAN NESS e STRONG, 2015, 94.

201 Jpidem, 48.

202 SANTOS, 2014, 671-672.
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A LMP permite que, durante o inquérito, o Ministério Publico, nos termos do seu n.° 1
do art. 3.°, designe um mediador, ou que sejam as partes a requeré-la (cf. n.° 2).

Obtidos os seus consentimentos livres e esclarecidos para a participagdo no processo
(cf. n.° 5 do referido art.) - que podem ser revogados a qualquer momento, como previsto pelo
n.° 2 do art. 4.° — ¢ levado a cabo, pelo mediador, a MP, que visa a aproximacgao das partes de
modo a que possam encontrar ativamente um acordo que permita a reparagao dos danos
causados pelo crime, e que ¢ sempre regida pela confidencialidade (cf. n.*s 1 e 5 deste ultimo
art.).

Se desta resultar, no prazo maximo de 3 ou 5 meses (cf. n. 1 e 2 do art. 5.°) um
acordo entre as partes que respeite as exigéncias dos n. 1 e 2 do art. 6.°, a sua assinatura
valerd como desisténcia de queixa do ofendido (cf. n.° 4 do art. 5.°), colocando cobro ao
subsequente procedimento criminal, salvo em caso do seu incumprimento pelo arguido (cf.
parte final do n.° 4 deste normativo).

Daqui se podera retirar a possibilidade que a JR tem de intervir como alternativa ao
SPBJ, e ainda assim cumprir, a sua finalidade de reparacdo e finalidades tipicamente penais,
como as exigéncias de preven¢ao, que funcionam como critério para a remissao do processo
para MP de acordo com o n.° 1 do art. 3.° da LMP.

Porém, ainda que nao pretendamos a analise de experiéncias legislativas concretas,
ndo deixamos de notar que a LMP tem um dmbito de aplicagdo pouco alargado, que espartilha
as suas potencialidades, e as centra, muitas vezes, na celeridade e economia processuais?®.

A este proposito, constatamos que a LMP ao excluir do seu ambito de aplicacdo os
crimes publicos (cf. n.° 1 do art. 2.°)?%*, denota a importagdo de um conceito de incriminagdo
que protege, primeiramente, o Estado € os seus interesses?%. Por isso, ndo se permite que essa
preservacdo, fique na dependéncia da livre vontade das pessoas??. Também razdes de
celeridade e economia processuais podem ter pesado nesta opg¢ao, uma vez que quanto maior
for a gravidade do crime, maiores terao sido os danos por ele causados, requerendo a sua

reparagao maior dispéndio de recursos.

203 F o que acontece na al. ¢) do n.° 3 do art. 2.°, que evidencia a intervengdo inutil da MP, caso a celeridade e
economia processuais tenham ja sido atingidas; também nos n.® 1 e 2 do art. 5.°, que reduzem
excessivamente a durabilidade dos processos de MP; e no n.° 7 deste art. que exige o tratamento urgente do
processo em que se tenha obtido acordo. Ainda assim, reconhecemos a relevancia destes objetivos para a
eficacia da Justica.

204 Em consonancia com esta decisfo de restricio da MP a pequena e média criminalidade, esté a al. a) do n.° 3

do art. 2.° da LMP.

Vai ao encontro desta concecao, a impossibilidade de recurso a8 MP nos crimes da al. ¢) do n.° 3 do art. 2.° da

LMP.

206 BELEZA ¢ MELO, 2012, 60.
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Além disso, ao incluir no seu ambito de aplicagdo somente os crimes particulares lato
sensu, restringe o conceito amplo de “vitima”?%7, e recondu-lo ao titular do direito de queixa,
ou seja, ao ofendido®®®,

Em acréscimo, ao excluir os crimes contidos na al. b) do n.° 3 do art. 2.°, o legislador
assume que o encontro com o agressor, traria sempre consequéncias desfavordveis para a
vitima, e que impediria, em todas as situagdes, a sua capacita¢do®”. A impossibilidade do
processo de MP ter lugar nos casos da al. seguinte, descura igualmente uma andlise concreta
do apuramento da adequagdo desta via alternativa de resolugdo de conflitos?!?,

Por fim, coloca a LMP o sucesso dos seus processos na obtencdo de um acordo de
repara¢do®!!, minimizando as possibilidades das partes ficarem reparadas mesmo sem ele, ou
de ficarem reparadas por aspetos que dele ndo fazem parte.

Ja o Codigo de Execugdo de Penas e Medidas Privativas da Liberdade (CEPMPL),
promove a JR como instrumento complementar ao SPBJ, numa fase pos-setencial?!?.

E em sede de execugio de pena, decorrido todo o processo judicial correspondente,
que permite o n.° 4 do seu art. 47.°, a participa¢do voluntaria e informada?'® dos reclusos em
sessoes de mediagdo com o ofendido.

Servem estes encontros, para que se atinjam finalidades como /[a/ promogdo da

empatia para com a vitima e a consciencializa¢do do dano provocado (...) (cf. al. d) do n.° 1

207 E, constante na LMP, a auséncia da dimensio comunitéria, que apenas se faz, en passant, no n.° 3 do seu art.

4.°.
208 SANTOS, 2014, 680.
209 Permitir a MP neste tipo de crimes ndo cria a perce¢do de que ndo sdo comportamentos verdadeiramente
criminalizados. Se nenhum dos crimes relativamente aos quais o legislador permitiu a sua aplicabilidade,
deixa de o ser, ou passa a ser menos grave por esse motivo, ndo se esperaria diversa percecdo quanto aos
crimes sexuais.
Veja-se, o projeto i-Restore — Protecting Child Victims Through Restorative Justice, constante do EFRJ, que
promove o uso da JR em casos que envolvem criangas vitimas, visando uma melhor prote¢do das mesmas,
através de um pleno respeito pelos seus direitos, e permitindo-lhes expressar as suas opinides, experiéncias,
e contribuicdes.
Constata-se isto pelo disposto na parte final do seu n.° 2 do art. 5.°, assim como pelo Despacho n.°
2168-A/2008, de 22 de janeiro, que fixa a remuneracdo do mediador, em caso de ter mediado um processo
do qual tenha resultado acordo, em 125 euros, ¢ em caso disso ndo ter acontecido, em 100 euros.
Esta logica de complemento, funciona igualmente nos EUA para crimes mais graves, como os de violéncia
doméstica. Nestes casos, a intervengdo restaurativa por via da Mediagdo, ¢é, também, pods-setencial,
denotando que o que se almeja ¢ a reconciliagdo entre vitimas ¢ ofensores, ¢ ndo uma pena alternativa (cf.
ZEHR, 2008, 154). A mesma dindmica se pode observar nos Circulos de Reintegra¢do que permitem, em
caso do ofensor ter sofrido uma pena de prisdo, facilitar a sua reconciliagdo com a comunidade, promovendo
a sua reintegracdo. Em situacdes em que os ofensores estdo em liberdade condicional, podem igualmente ser
levados a cabo Circulos que permite a comunidade supervisiona-los (cf. PRANIS, 2005, 10, 16-17).
213 V. n.*s 1 e 2 do art. 92.° do Regulamento Geral dos Estabelecimentos Prisionais (RGEP).
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do art. 91.° do RGEP), assim como [a/ preveng¢do da reincidéncia e da recaida (...) em crimes
graves (cf. al. €) do mesmo artigo)>'4.

Sdo também evidenciadas as potencialidades destes encontros pelo n.° 1 do art. 2.° do
CEPMPL, dado que dele se retira que os seus programas visam (...) a reinser¢do do agente
na sociedade, preparando-o para conduzir a sua vida de modo socialmente responsavel, sem
cometer crimes, a protecgdo de bens juridicos e a defesa da sociedade®'.

Assim, desta sucinta andlise se poderdo retirar os beneficios que legalmente sdo
reconhecidos a intervengdo restaurativa, numa otica complementar ao SPBJ. E, mais uma vez,
se pode dizer que esta intervém para atingir o objetivo que lhe é especificamente atribuido?!®
— o de permitir uma pacificagdo dos intervenientes do conflito — como contribui para a
maximizagdo do cumprimento de finalidades tipicamente inerentes a execugéo de penas?!”.

Gostariamos ainda de fazer notar que, dentro dos trés modelos de justica apresentados
por Walgrave, apesar do nosso sistema ndo ser retributivo, de acordo com o que de seguida
diremos, ndo ¢é “totalmente” restaurativo. Antes se enquadra como reabilitador?'®. Por esse
motivo, as vitimas continuam, ainda, a ser colocadas num lugar secundario pois sdo, de certo
modo, instrumentalizadas. A vitima serve de meio para que o ofensor crie empatia de modo a
reintegrar-se, mas nao como fim em si mesmo, € como sujeito que carece, também, de ver as
suas necessidades atendidas, dentro da medida do possivel.

Finalmente, o sistema penal Belga, em especial a Mediation for Redress, permite-nos
ilustrar a estrutura hibrida que se pode estabelecer entre a JR e o SPBJ.

Esta foi um instrumento restaurativo consagrado legalmente em 2005, ao qual se pode
recorrer em qualquer fase do processo penal e que pode ser utilizado para qualquer tipo de
crime, no Ambito da criminalidade de adultos?'.

Pode ela ser requerida, voluntariamente, por qualquer individuo que tenha um
interesse direto nesta Mediagdo, para além da vitima e do ofensor, sendo possivel,
inclusivamente ser proposta (mas nunca imposta) pelo procurador ou pelo juiz??’. Visa a
pacificacdo e reparagdo das partes, sem serem impostos por lei procedimentos rigidos para

que tal ocorra®?!,

214 SANTOS, 2014, 748.

215 Ipidem, loc. cit.

216 . p. 42-46.

217 SANTOS, 2014, 748-749.
218 JACCOUD, 2005, 167.
219 ARTSEN, 2015, 50, 57.
220 1pidem, 57.

221 Ipidem, loc. cit.
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A particularidade que lhe podemos apontar consiste no facto de decorrer paralela e
independentemente do processo penal, sem prejuizo dos pontos de contacto (ndo vinculativos)
que neles se encontram??2,

Por hipdtese, tocam-se estes dois, quando os servicos de mediagdo, apos a autorizagao
do procurador, consultam os documentos processuais respeitantes ao caso em questio?, ou
ainda, quando em fase preliminar do processo penal se recorre a este mecanismo restaurativo,
e as partes determinam que o seu resultado deve ser comunicado ao juiz. Porém, e reforcando
a independéncia da JR e do SPBJ, mesmo nesta hipotese, o juiz ndo ¢ obrigado a té-lo e conta
na sua decisdo??*. Também isto se observa quando se inicia esta pratica na fase de julgamento
— tendo até este momento o caso seguido os tramites processuais penais — quer por
requerimento das partes ou sugestio do juiz>?>.

Constata-se que a Mediation for Redress, ao operar paralelamente ao processo penal,
ainda assim, interage com o processo de tomada de decisao judicial, contribuindo para este e

desafiando-o, formando um sistema hibrido.

6. As Finalidades das Penas

A finalidade ultima do Direito Penal, como um dos ramos do Direito em geral, ndo se
pode diferenciar daquela que ¢ por este prosseguida, e que consiste na ordenagdao da vida
social conforme a Justiga?2°.

Todavia, sdo os fins especificos deste ramo de Direito que permitem legitimar os seus
instrumentos repressivos, ou seja, as suas sangdes, que implicam, por vezes, a privagao da
liberdade??’. Neste contexto, apresenta-se como finalidade do ramo de direito em questdo, a
reducdo da violéncia na sociedade, prevenindo o cometimento de crimes por potenciais
ofensores, os atos de vingan¢a das proprias vitimas, e ainda, os eventuais abusos do poder
punitivo do Estado??8. E o objetivo de prevencio da criminalidade que oferece legitimidade a
existéncia de um campo de Direito que permite a aplicacao daquele tipo de sangdes.

E ¢ a estes instrumentos de repressdo, e as suas finalidades que nos iremos ater.

222 Jbidem, loc. cit.

223 Jbidem, loc. cit.

224 Ipidem, 58.

235 Jbidem, 60.

226 Sy1vA, 2010, 54-58.
227 Ibidem, 58.

228 Ibidem, 58-59.

38



Sera de dizer que recebe o nome de sang¢do, toda a privagcdo de bens que ¢ decorréncia
do cometimento de um crime; e o de responsabilidade a necessidade de a suportar??°.

Tendo isto em conta, importa apurar os fins que as san¢des penais — em especial as
penas?*® — prosseguem. E, quanto a isto, antecipa-se ndo ser possivel retirar da analise dos
arts. 40.° e 70.° do Codigo Penal (CP), outro entendimento que ndo o de que aqueles se
prendem, também, com a prevencao da criminalidade, a qual é proposito da pena, como
instrumento uno que €, tanto no momento da sua ameaca abstrata, como no da sua concreta
aplicagdo e ainda no da sua efetiva execugdo?*!.

Estes preceitos, elegendo a prevencao da criminalidade como finalidade da pena,
consagram a concecdo defendida pelas teorias relativas, que legitima a tutela dos bens
juridicos, visada pelo Direito Penal®*2,

Estas teorias que por ora tratamos, bifurcam-se em teorias da prevengdo geral e teorias
da prevengdo especial.

A prevengdo geral, pode obter-se por via da prevencdo geral negativa ou da
prevengdo geral positiva, tendo ambas o objetivo de afastar a generalidade dos individuos,
enquanto potenciais agentes, do cometimento de crimes.

Ao passo que no primeiro caso, esse afastamento se da por meio do temor da aplicagcdo
de uma pena que lhes causara sofrimento inevitivel?3® (prevencdo pela intimida¢do)***, no
segundo, déa-se por via do conhecimento e da compreensdo dos valores que o sistema juridico
consagra®*® (preven¢do pela reintegra¢do)®. Acompanhamos Silva, quando este diz ser
legitimo a intervencdo penal convencer as pessoas da necessidade de cumprimento das
normas decretadas pelos legitimos titulares do poder, na busca da realizagao do bem comum,
sem que elas se tenham de conformar (intimamente) ao seu contetdo?’.

A semelhanga do que se verifica com as teorias da prevencio geral, também as teorias
da prevengdo especial se desdobram nas de preveng¢do especial negativa e nas de preven¢do

especial positiva, centrando-se ambas na finalidade de preveng¢do de reincidéncia do

229 Jbidem, 84.
230 Que, diferente das medidas de seguranga — que reagem a perigosidade do agente — traduzem a reagdo a sua
culpabilidade.

231 PIas, 2019, 61.

232 Ibidem, 57.

233 Ibidem, 59.

234 QiLvA, 2010, 63.

235 Jpidem, 87.

236 Ipidem, 63.

237 Ibidem, 64.
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delinquente®8, ora pelo medo de repetir o sofrimento proveniente da pena, ora pela sua
conversdo ao respeito dos valores que as leis tutelam?3°.

Contudo, a doutrina apresenta ainda outra finalidade da pena: a de retribuigdo, a qual
se reconduz as feorias absolutas®*°, mas, como antecipAmos, ndo julgamos poder ser um seu
proposito.

Estas partem de uma conce¢do da pena que se reporta a frase de Protagoras, que
reuniu acordo de Platdo e foi transmitida por Séneca “puniatur quia peccatum est”, e que
estaria em consonancia com o sentimento comunitario, de acordo com o qual a esséncia da
pena deveria reconduzir-se a retribuicdo, a expiagdo, a compensacao ou reparagdo do mal
causado pelo cometimento do crime?*!. Serviria ela, para apaziguar as emocgdes sociais,
destruindo os efeitos do crime, e restabelecendo o equilibrio e a seguranga*?.

A determinacdo concreta desta pena, teria de se extrair de uma base normativa em
funcdo da ilicitude do facto provocador do dano e da culpa do agente?**. Consagram estas
teorias, que a culpa devera funcionar como pressuposto e limite da aplicagdo de uma pena,
mas nunca como seu fundamento?*, tal como consagrado no n.° 2 do art. 40.° do CP?%,

Nao obstante esta contribuicdo da absolutizacdo do Pr. da Culpa, devemos dizer que
tém as concecdes retributivas vindo a ser recusadas por se verificar que entendem a pena
desligada de qualquer fim empirico-social?*®, ou por outras palavras, que a pena ¢ um fim em
si mesmo independentemente da utilidade que resultar da puni¢ao®*’.

Acresce ainda que, num Estado democratico e laico como o nosso, ndo sera legitimo
que a intervencdo penal, e assim a aplicacdo de penas, se arvorem na expiacdo de um

pecado?*®, ou ainda na realizagdo da Justica absoluta®*®, mas tdo somente na prote¢io de bens

238 PIAs, 2019, 62.

239 SiLvA, 2010, 87.

240 Pras, 2019, 57.

241 Ibidem, 52-53.

242 QILVA, 2010, 87.

243 assim inegavel a contribuigdo destas teorias para o enaltecimento do Pr. da Culpa, como pr. absoluto da
aplicacdo de penas.

244 DIAS, 2019, 54-55.

245 S1LvA, 2010, 86.

246 DIAS, 2019, 54-55.

247 SILVA, 2010, 71.

248 As teorias da retribui¢do louvam-se na ideia de realiza¢do da Justi¢ca no mundo, como mandamento de Deus,
através da aplicagdo de penas, decretada pelo representante terreno da Justica divina, o juiz (cf. DIAS, 2019,
53).

249 SILVA, 2010, 75.
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juridicos, o que deverd implicar que aquelas tenham as finalidades que descrevemos
anteriormente?>°,

Por fim, a recusa destas conce¢des fundamenta-se no facto de, tendo a pena a Unica
“finalidade” de infligir sofrimento ao agente, este poder ser de tal modo intenso que se torne
incompativel com a sua recuperacao social (...) pois que se o sofrimento pode fortalecer as
almas fortes, pode também fazer desesperar as mediocres.>', evidenciando-se a sua exclusiva
indole social-negativa, incompativel com qualquer finalidade de prevencdo da
criminalidade?>?.

Isto posto, ¢ de sintetizar-se, alids, como se comecou, que, se a intervengdo penal se
justifica pelo propdsito de prevenir o cometimento de crimes, entdo sera também essa a
finalidade dos seus instrumentos. A pena tera assim finalidades de prevencao geral (negativa
e positiva) e de preveng¢do especial (negativa e positiva)?>?. Coisa diversa nio se depreende do
n.° 1 do art. 40.° do CP, quando exige que a pena vise a protecdo dos bens juridicos
(prevengao geral positiva) e a reintegracdo do agente na sociedade (prevengdo especial
positiva)?3,

Deste modo ¢ de dizer que, primeiramente?>, a finalidade da pena sera a de tutela dos
bens juridico-penais (amplamente correspondentes a paz juridica comunitdria), que
constitucionalmente carecem, na medida do necessario, de prote¢ao (cf. n.° 2 do art. 18.° da
Constitui¢ao da Republica Portuguesa). Ou seja, a finalidade da pena que deve comandar a
aplicacdo e determinagdo da mesma € a de prevengdo geral positiva®®°.

E esta finalidade que fornece uma moldura de prevencdo abstrata, cujo limite minimo
continua a tutelar o ordenamento juridico?”’, e 0 maximo, ndo so constitui o ponto 6timo dessa
defesa, como coincide com o limite da culpa (em abstrato) de um qualquer agente, pois ndo
sdo0 cogitaveis casos em que esse dito ponto 6timo se posicione acima deste tltimo. Sdo estes

limites inultrapassaveis por exigéncias de qualquer tipo®®.

250 Dias, 2019, 56.

251 SILvA, 2010, 85.

252 Dias, 2019, 56-57.

253 Ibidem, 90.

254 ALBUQUERQUE, 2015, 273.

255 A primazia concedida a esta finalidade verifica-se no disposto no n.° 1 do art. 70.° do CP, porquanto se
devera optar sempre por uma pena privativa da liberdade quando razdes de prevengdo geral o exijam.
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Todavia, e nao obliterando as exigéncias de prevengdo geral negativa, devemos dizer
que sdo estas tidas em consideracao — como efeito colateral da necessidade de tutela dos bens
juridicos — dentro da moldura de prevengio apresentada®”.

Ao lado delas, mas ja com relevo decisivo para a determinacdo concreta da pena,
assumem lugar os pontos de vista de prevengdo especial, sobretudo, positiva, uma vez que ¢ a
preocupacao com a necessidade de (res)socializagao do agente — quando exista — que deve
imperar nesse exercicio?®. Nesta ordem de ideias, na aplicagdo concreta de uma pena, deve
pesar-se a capacidade de recuperagdo do condenado para a vida honesta?$!. Porém, quando
inexista essa caréncia, a pena devera ser concretamente fixada perto do limite minimo da
moldura penal, ou de modo coincidente com este, funcionando como mera adverténcia para o
agente?6?,

Por fim, ¢ de referir a culpa como pressuposto necessario e limite inultrapassavel, por
quaisquer exigéncias de prevencao (cf. n.° 2 do art. 40.° do CP), da aplicagdo e determinagao
concreta da pena%3.

Postas estas consideragdes, rematamos dizendo que [t/oda a pena que responda
adequadamente as exigéncias preventivas e ndo exceda a medida da culpa é uma pena

Justa*®4,

7. A Justica Restaurativa - As Finalidades e Potencialidades

Passemos a distinguir as finalidades da JR das do SPBJ.

A JR tem a finalidade primeira de promover a reparagdo de todos os afetados pelo
crime, prevalecendo isto sobre qualquer finalidade punitiva. Tanto Braithwaite?®> como Van
Ness e Strong?%® e Elliot>¢” vdo nesse sentido.

Braithwaite toma esta finalidade de reparagdo, como finalidade da JR que se torna
determinante para a compreensao do seu conceito. A critica que tece a conce¢ao de Tony
Marshall, salienta o facto desta nao contemplar de modo evidente essa ideia de prevaléncia —

porquanto o objetivo da JR ndo passa essencialmente por penalizar os crimes cometidos, mas

259 Ibidem, 92-93.

260 Jpidem, loc. cit.
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264 Ihidem, 96.
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267 ELLIOTT, 2018, 111.
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sobretudo identificar e satisfazer as necessidades presentes e preparar a vida para o futuro?¢®,
tal como defendem outros autores como Chris Marshall, Boyack, e Bowen?®°.

Braithwaite explicita que esta repara¢cdo tem um significado especifico, que depende
de cada uma das partes envolvidas na ofensa, ainda que, e sem embargo de tal especificidade,
haja dimensdes que, de forma mais ou menos transversal a todas elas, necessitam de ser
reparadas tais como a restaurac¢do da perda de propriedade, de lesoes, do sentimento de
seguranga, da dignidade, do sentimento de poder, da democracia, da harmonia e do apoio
social?’’.

Elliot entende, que sdo varias as necessidades dos participantes que devem ser tidas
em conta pela JR, incluindo-se, entre outras a de (...) informagdo, apoio significativo, dialogo
sincero, e a [ ...] de agir com responsabilidade pessoal e coletiva®"".

As “lesoes” ou “necessidades” que os autores referem podem ser materiais, € a nosso
ver sobretudo, relacionais e emocionais, dado que o crime fere uma dimensao (jnter)subjetiva.
Pensamos que mais importante do que a descri¢ao dos factos, ¢ a forma como os participantes
se sentem, sendo por essa razdo que muitas vezes os acordos de reparacdo sdo simbolicos,
mas suficientes para os satisfazer. Amiude basta a assun¢do de responsabilidade pelo ofensor,
para as vitimas se sentirem reparadas emocionalmente?®”2.

A reparacgdo destes danos atinge-se pela forma dialogica que timbra os processos € que
privilegia: a criagdo de momentos de discussdo relativamente as causas do cometimento do
crime, ao seu impacto, as consequéncias, ¢ ao modo como podem ser minimizados; a
reaquisi¢dao do poder de auto-determinacgao da vitima; a concessao das ferramentas necessarias
ao ofensor para iniciar um processo de responsabiliza¢do?’3; e o fortalecimento dos valores
desejados pela e identificados na comunidade, ao invés de colocar o foco na culpabilizagdo ou
desaprovagdo do ofensor?’.

A reparacdo da dimensao (inter)subjetiva ferida pelo crime €, entdo, pacificada de um
modo inclusivo e participativo, que se caracteriza por todos os participantes do processo
restaurativo, que aceitam voluntariamente nele participar, tomarem parte na propria decisdo

que dele resultar?’>.
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Tendo em conta este objetivo alargado de reparagdo, nao repugna a JR que possam ser
levados a cabo processos em que o ofensor, ou a propria vitima, ndo estejam presentes,
participando outros sujeitos que carecam dessa reparagao.

Vimos ja, como os critérios que guiam os moldes das diferentes praticas restaurativas,
permitem a (diferente) repara¢dao de todos os interessados, € podem ser estruturados de forma
a dar maior ou menor relevo a aspetos distintos desta reparacao.

Apontamos ainda as dimensdes que da reparacdo dos participantes resultam, e que a
sua luz devem ser entendidas.

Destacamos a capacitagdo (“empowerment”).

A capacitacao dos participantes, em geral, atinge-se com o envolvimento ativo, direto e
voluntario de todos eles?’®, através do didlogo sobre o impacto do crime e a forma como as
necessidades dele decorrentes podem ser resolvidas.

A capacitacao da vitima, em especifico, justifica-se porque estudos indicam que uma
das consequéncias do crime ¢ a criacdo, nesta, da percecdo que tem menor poder de auto-
determinagdo e que esta mais fragilizada perante a sociedade®””.

Por esta razdo, o objetivo da JR € proporcionar-lhe a recuperagao desse poder do qual
foi privada, e pragmaticamente, fa-lo, através de varios mecanismos. Particularmente, através
da voluntariedade que cerca a sua participagdo nos processos restaurativos?’s, e por meio do
papel ativo e direto que lhe concede, permitindo-lhe que seja ela a contribuir para que as suas
necessidades resultantes do crime sejam determinadas — numa perspetiva inter-relacional,
dialogica, de acordo com o Pr. da Nao- Dominacao — e para que seja acordada a forma como
podem vir a ser supridas®”°.

Mas esta indole inclusiva e participativa potencia ainda, uma aprendizagem moral por
parte de todos os intervenientes?":

Esta pode dos processos restaurativos advir, uma vez que acreditamos que a
participacdo nestes, pode ter como fruto um enriquecimento individual de cada um dos
participantes, na medida em que lhes pode fornecer ferramentas para a resolu¢do de eventuais
conflitos futuros. Uma delas ¢ a empatia: podendo esta surgir do didlogo entre todos os
intervenientes, da exposi¢do dos seus sentimentos € das suas perspetivas, podera resultar no

ideal de melhor compreensao do outro e da sua circunstancia. Ou seja, do encontro das partes,
276 VAN NESS e STRONG, 2015, 47.
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pode o ofensor por um lado, tomar consciéncia dos medos, traumas, das ansiedades e
caréncias que provocou na vitima. Por outro, pode esta, também, apropriar-se do ponto de
vista do ofensor. Em consequéncia disto, deseja-se que, futuramente, este se sinta inibido de
adotar a mesma conduta, € que por sua vez, a vitima possa, de alguma forma, minimizar os
seus medos, traumas, as suas ansiedades e caréncias. A aprendizagem moral decorrente dos
processos de JR, permite que se compreenda (...) a importdincia de cada um “sair de si”
para procurar aproximar-se do outro, compreendendo-se a si proprio mas também
compreendendo o outro®8":

Mas também se deve fazer referéncia a capacitacao que a JR pode oferecer ao ofensor,
e que teoricamente tem coincidido com a oportunidade que este tem, por meio dos seus
processos, de conhecer as consequéncias do seu comportamento, de assumir a sua
responsabilidade e de tentar reparar os danos causados?®?.

E esta assuncao de responsabilidades, nomeada mas, ndo unicamente pelo ofensor, ¢
também finalidade da JR. Trata-se de uma responsabilidade ativa, que defendemos ser
incentivada pelo envolvimento e pela participagdo ativos, no processo restaurativo, do proprio
ofensor?®3, da vitima, das suas familias e pelo auxilio do facilitador?®*.

Esta caracteriza-se, em primeiro, por se pretender que seja atingida por meio de um
processo de auto-responsabilizagdo que podera ser levado a cabo somente pelo ofensor, e
decorrente deste, e em segundo, por uma contribui¢do ativa pela parte do mesmo para a
reparagdo do mal causado a vitima.

Para este efeito, esta responsabilizagdo nunca lhe poderd ser imposta. Ao invés, o
processo deve convida-lo, voluntariamente, a ter conhecimento do impacto das suas acdes, a
proporcionar-lhe a possibilidade de identificar e decidir assumir a sua responsabilidade, e na
medida do possivel, reparar os efeitos danosos do seu comportamento. Esta decisdo apenas
poderd ser tomada voluntariamente, pois s6 assim a reparagdo terd hipdteses acrescidas de ser
eficaz, sobretudo a nivel emocional.

Entendemos que este processo de auto-responsabiliza¢dao voluntaria ¢ mais facilmente
alcancgével pelas vias restaurativas, por vermos na estrutura acusatoria do nosso SPBJ, e na

sua indole coativa elementos que dificultam a promog¢do desse exercicio voluntario de

consciencializacdo. E ¢ justamente pelo carater impositivo da intervengdo penal que a
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preocupacdao com as garantias do ofensor, € bem, nesse caso, ¢ constante. J& como a JR se
pauta pela voluntariedade, consegue, mais abrangentemente, centrar 0s seus processos nao so
no ofensor mas também na vitima.

Dissemos que para além de voluntaria, a responsabilizacdo nos processos restaurativos
¢ ativa, uma vez que deve ser o proprio ofensor a reparar o mal causado a vitima. Ja no SPBJ
a responsabilidade é-lhe imposta pela aplicagdo de uma pena, que apenas a sofre ¢ nada faz —
ativamente — para corrigir o mal causado. Entendemos que estes moldes ndo se prestam tdo
facilmente a estimular o contacto entre ofensor, vitima, familia e comunidade, nem a
estabelecer a comunicagdo entre estes, de modo a determinar-se as necessidades surgidas pelo
crime. Essa pura imposic¢ao dificulta o exercicio de consciencializagdo pessoal e voluntaria do
erro, pela parte do ofensor, uma vez que, inexistindo didlogo, mais dificilmente entendera ele
o impacto do seu comportamento.

Acrescentamos, sublinhando de antemdo que nao se trata de uma finalidade da JR mas
antes de uma sua potencialidade, que ¢ possivel, eventualmente, e iniciado aquele processo
interno e voluntédrio de assun¢do de responsabilidade, o ofensor demonstrar remorsos — mas
sem ser obrigado a fazé-lo em momento algum. Podera isto facilitar a reparagdo dos danos, e
inclusivamente, por vezes, um pedido de perddo que leve a uma reparagdo da dimensao
(inter)subjetiva, e até, nalguns casos, a uma reconcilia¢do?®. Sublinhe-se porém, que vigora
aqui totalmente a voluntariedade que cerca as praticas restaurativas, e a afirmagdo de que
nestas, aquilo a que os participantes sdo persuadidos a proceder, ¢ a uma escuta ativa € a um
didlogo honesto, mas nio a perdoar?®®, nem a sentir remorsos ou a pedir perddo?¥’. Estes so
podem existir se forem totalmente voluntdrios, € por isso, 0s mecanismos restaurativos,

apenas criam condig¢des para que estes possam Surgir.

8. Podera a Justica Restaurativa contribuir para as Finalidades das Penas?
Findada esta nossa apresentacdo, pensamos estar em condi¢des de concluir que o
cumprimento das finalidades das penas consagradas no nosso ordenamento juridico, pode ser

potenciado pela intervengdo da JR.
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Devemos referir que a participagdo da comunidade nos processos de resolugcdo de
conflitos, constitui um elemento eficaz para o objetivo que se assaca as penas de afastar a
generalidade dos cidadaos do cometimento de crimes, tutelando-se a defesa de bens juridico-
penais (prevengio geral)?®3.

A intervengdo de um nucleo alargado de participantes, caracteristico da JR, permite
que eles testemunhem o processo, € sobretudo, nele participem. Através desta participacao,
nao so6 € possivel que tomem conhecimento e compreendam a importancia dos bens juridicos
lesados pelo cometimento do crime, e assim, os valores que as normas juridicas protegem
(prevengao geral positiva), como se podera verificar o efeito de prevengdo geral negativa (ndo
especificamente pretendido, mas possivel?®®) por ndo quererem, passar por eles (enquanto
ofensores).

A finalidade de reintegragdo da JR, ¢ estudada de uma forma mais contextualizada, o
que maximiza a possibilidade de eficacia. Como dissemos, os participantes dos processos
restaurativos sao delimitados pelo caso concreto, dentro da medida do possivel, ndo se
centrando estes, apenas, no ofensor. Por este motivo, ¢ concebivel a existéncia de processos
s6 com vitimas indiretas, em que participa somente a familia da vitima. Ou entdo, de
processos que ocorrem sem o ofensor estar presente, mas nos quais participam a vitima, € as
familias de cada um deles.

No SPBJ, ainda que o processo seja publico, ressalvadas as devidas excegdes (cf. n.° 1
do art. 86.° do CPP), a comunidade nao ¢ chamada a participar, e por isso, cremos que esta
finalidade de prevencao geral possa ndo ser tao facilmente conseguida. Alias, ¢ de realcar que
os indices de criminalidade real demonstram a inefetividade desta finalidade da pena®®.

J& no que toca ao fim de afastar o ofensor do cometimento de crimes futuros

(prevengdo especial), também a intervengdo restaurativa a consegue atingir?’!.

288 JThidem, 21.

289 Os processos de JR visam os impactos socio-positivos na comunidade.

290 Pias, 2019, 61.

21 Numa pesquisa de 2007, verificou-se que a JR reduz substancialmente a taxa de reincidéncia, sobretudo
quanto aos crimes mais violentos. No estudo de Nancy Rodriguez, foi verificado que os jovens ofensores
participantes em processos de JR, tinham uma menor probabilidade de reincidéncia, de 29,7%,
comparativamente a uma percentagem de 34,2% dos jovens que foram julgados no ambito do SPBJ. Esta
diferenga foi igualmente verificada nas jovens ofensoras, sendo, na primeira situagdo, essa percentagem de
19,5%, ¢ na segunda de 29,2%. Quanto aos Circulos, o estudo do Juiz Stuart no Canada, seguiu nesse
sentido, indicando que o numero de ofensores que neles participaram ¢ que reincidiram, era menor
comparativamente ao numero de ofensores que o fizeram e que participaram em processos do SPBIJ.
Também nas Conferéncias se conclui que a repeti¢do do comportamento criminoso ¢ menor. No estudo de
Gabrielle Maxweel e Allison Morris, constatou-se que, aproximadamente seis anos ¢ meio depois dos jovens
terem nelas participado, mais de 2/5 dos ofensores nao tinham reincidido ou tinham-no feito apenas uma
vez. Quanto a Mediagdo, inferiu-se que entre jovens, a reincidéncia diminuiu, € que os crimes

47



Em primeiro lugar, porque o exercicio de didlogo e de escuta ativa que se pede que os
participantes dos processos restaurativos executem voluntariamente, permite, especificamente
ao ofensor, que este tenha oportunidade de se expressar honestamente?®?, bem como, de ouvir,
com seriedade, o impacto que o seu comportamento teve na vitima e os danos que lhe causou.
Esta dindmica inter-relacional, pode ser um ponto de partida para um processo de reintegracao
do ofensor (prevencao especial positiva), uma vez que € desejavel que dos processos de JR
decorram resultados transformativos, convertendo-o ao respeito pelos valores que a
comunidade identifica®®?.

Em segundo, a participagdo voluntaria do ofensor, e todo o percurso que 0s processos
restaurativos trilham, permitem que este possa responsabilizar-se, também, voluntariamente,
sem qualquer tipo de medidas coativas (elementos do SPBJ), concebendo oportunidades para
que ele possa satisfazer as necessidades das vitimas. E isto faz com que os ofensores se sintam
bem com eles proprios, € se consciencializem que tém poder para fazer o bem, o que,
potencia, a redu¢do da reincidéncia. Estudos existem que concluem que, aqueles a quem ¢
dada a oportunidade de corrigirem o mal que perpetraram, tém uma menor probabilidade de
reincidir?,

Em terceiro, cremos que esta participagdo da comunidade ¢ benéfica para uma
reintegracao social do ofensor, porquanto acreditamos que para o restabelecimento de uma
vida honesta, ndo so contribui a sua compreensdo sobre os valores que sdo partilhados pela
comunidade, como (e talvez principalmente) a conviccdo de que sera aceite, e efetivamente
integrado, no seio desta. A participacao ativa da comunidade e do ofensor nos processos de
JR, proporciona que a primeira compreenda o segundo, e muitas vezes assuma a tarefa de o
ajudar a comegar uma nova vida?®>. A (res)socializagdo do delinquente, € a sua ndo
reincidéncia, dependem, antes de mais, da criagdo pela sociedade, de (...) condigoes de
liberdade, isto ¢, condigoes em que a escolha da conduta conforme os imperativos legais seja
razoavelmente exigida.(...)**.

Notemos ainda, que o cumprimento desta finalidade penal, pela JR, ndo exige a

aplicagdo das penas privativas da liberdade, em especifico a de prisdo.

posteriormente cometidos foram menos graves (cf. AMSTUTZ, 2009, 72-73; PEREIRA, 2016, 263 ¢ VAN NESS
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Desde logo, porque o ambiente prisional pode reafirmar a utilidade da violéncia como
chave da sobrevivéncia, e dificilmente contrariar os sentimentos de fraqueza e de falta de
autonomia do ofensor, pois ele ¢ privado de quase todas as oportunidades de tomar decisdes
autonomamente. Esta dependéncia, em nada auxilia a sua preparagdo para a vida em
liberdade?’.

Depois, porque o encarceramento, com grande dificuldade, podera aumentar a
capacidade de empatia do ofensor, o que pensamos ser fulcral para a diminui¢do da
reincidéncia. A este proposito, tivemos o privilégio de assistir a um video respeitante a
neurociéncia da JR, e aprendemos que a empatia ¢ desencadeada pela amigdala e que quanto
maior esta for, maior sera a capacidade de se sentir empatia pelo outro, sendo que a sua
estimulagdo se consegue através do contacto com outras pessoas, € das relagdes que com elas
se estabelecem. As penas privativas da liberdade, impossibilitando a construgdo de
relacionamentos, pelo menos saudaveis, com dificuldade promovem o crescimento da
amigdala e as capacidades de empatia dos reclusos?*.

Para além disso, e por ser inegavel o estigma social que um ex-recluso sofre,
pensamos que os rotulos que lhe sdo atribuidos realcam as suas falhas, que, ao invés,
deveriam ser combatidas, inculcando a percecdo de que nunca poderdo ser corrigidas. A
esperanga da mudanga morre, ¢ o ciclo delinquente pode continuar.

Duvidas assim ndo restam que, ainda que se possa dizer que a pena de prisdo pode
responsabilizar os ofensores (porque sdo punidos), dificilmente os tornam responsaveis?®,
porquanto com menor probabilidade lhes incutem que sdo capazes, € que t€ém valor intrinseco;
que t€m poder para tomar boas decisdes sobre a sua vida e que t€ém de se responsabilizar por
todas elas; lhes oferecem ferramentas para resolver pacificamente os conflitos vindouros; e
lhes permitem aprender a respeitar € a relacionar-se com os outros3%.

Importa para a reducdo da reincidéncia, que o ofensor compreenda, da forma mais
completa possivel, as consequéncias e o impacto do crime®®!, e é esta a oportunidade de

responsabilizagdo que a JR concede, sem nunca o afastar da sociedade3?2. A possibilidade de

297 7ZEHR, 2008, 37-38.

28 “The neuroscience of restorative justice”, Dan Reisel (v. https://www.youtube.com/watch?
v=tzJYY2p0QIc&ab channel=TED).

299 ZEHR, 2008, 41.

300 Jhidem, 38.

301 Jhidem, 41.

302 Do questiondrio, realizado a 2.177 pessoas no Minnesota, verificou-se que grande parte delas via na
reparagdo ou restituicdo uma alternativa as penas de prisdo. Curiosamente, as vitimas tinham uma vontade
menos punitiva do que as ndo vitimas. Dois questionario britanicos demonstraram que a opinido publica
manifesta uma preferéncia por consequéncias que levem o ofensor a restituir a vitima e a comunidade, assim
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conhecerem a vitima, de saberem que ela estava disposta a ouvi-los e de fazerem parte da
construgdo — realistica — do plano que lhes permitird restitui-la, sdo beneficios reconhecidos
por ofensores que participaram em processos de JR3*3, e que auxiliam igualmente, na
diminui¢do da reincidéncia’®,

Por fim, mas de um modo diferente do que se verifica no SPBJ, e igualmente, de uma
forma secundaria, também a prevencao especial negativa pode lograr ser atingida por via dos
processos restaurativos. A este propdsito apresenta Braithwaite a Reintegrative Shaming
Theory, de acordo com a qual o sucesso destes Ultimos estd também interligado com uma
“reprovacao” reintegradora, oposta a “reprovacdo” estigmatizante. Apesar de ser a primeira
que exige que se desaprove o comportamento do ofensor, como forma de reduzir e prevenir o
cometimento de novos crimes, ¢ também ela que permite distinguir a pessoa do ofensor, do
ato que cometeu’®. O crime por este cometido ndo o torna incapaz de emendar o mal, e de
fazer, futuramente, o bem. Quando corretamente gerida, o que implica que sejam criadas
oportunidades para este reconhecer o erro e emenda-lo, esta “reprovacao” pode contribuir

para que os ofensores evitem comportamentos semelhantes no futuro3%.

9. Conclusao

Aqui chegados ¢ oportuno concluir que a JR, ¢ uma estrutura tdo completa e
complexa que consegue dinamizar-se de variadissimas formas, com o SPBJ, e que de todas
elas consegue cumprir uma multiplicidade de finalidades.

A JR — quando pode ser aplicada, por se ter verificado a voluntariedade dos
participantes € o reconhecimento ou nao negacdo da ofensa pela parte do ofensor — pelos
pilares que a sustentam, pelas praticas que os concretizam, e pelos sujeitos que nelas
participam, ndo so realiza as suas proprias finalidades, maxime, a de reparacao dos afetados
por um crime, como contribui, justamente pela sua estrutura multifacetada, para as finalidades

preventivas, especificamente penais.

como a assumir a responsabilidade pelo crime. Walker ¢ Hough concluiram que era mito o de se pretender
severas puni¢des para os ofensores, uma vez que, para a generalidade das pessoas as abordagens
restaurativas eram mais adequadas (cf. McCoLD, 2003, 70- 71 e AMSTUTZ, 2009, 72).

303 VAN NESS e STRONG, 2015, 93.

304 Os ofensores participantes em processos de JR, frisaram sentir-se ouvidos e respeitados, € 71% destes
disseram ter compreendido o impacto do seu comportamento, tendo a sua participagdo sido util para
assumirem a responsabilidade pelo crime e pelas suas consequéncias (cf. PEREIRA, 2016, 260).

305 HARRIS, 2003, 127.

306 AHMED, 2005, 323.
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Ela cumpre, por si, esses fins — tal como o pr. da subsidariedade da intervencao penal —
quando atua alternativamente ao SPBJ, e permite que se coloque cobro ao processo criminal,
através de um acordo de reparagdo que tenha surgido do didlogo entre todos aqueles que por
um crime foram afetados.

Nao as deixa também de cumprir, quando em crimes mais graves, intervém como
complemento ao SPBJ, e permite, por hipotese que, no decurso do cumprimento de pena,
possam ser promovidos encontros entre os afetados por um crime, de modo a que deles possa
resultar a reparagdo que tiverem como necessaria, reforcando e maximizando as
possibilidades de eficacia do SPBJ.

Logra ainda a JR aquelas finalidades, quando atua em articulagao com este ultimo, € o
desafia, p.e., a ter em linha de conta no seu processo de decisdo, os acordos de reparacio que
entre as partes afetadas pelo ilicito tenham conseguido ser atingidos.

Deixamo-vos com o depoimento da filha de Aldo Moro — jurista, professor e politico
italiano que foi morto por integrantes da Brigate Rosse — prestado posteriormente ao encontro
com um dos membros dessa organizagdo paramilitar comunista, durante a execugdo da pena:
(...) perdoei porque acredito que uma pessoa pode tornar-se melhor do que é se perdoa. O
meu pai como jurista, ensinou-me que uma pena so tem sentido se é para reabilitar. Caso

contrdrio, ndo é pena é vinganca (...)%".

307 SANTOS, 2014, 749.
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