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Resumo

Numa altura em que ha uma preocupacao crescente com a vitima, a reparacao do dano
decorrente da conduta criminosa surge no discurso penal como uma forma de acautelar
os seus interesses. Deste modo, é relevante analisar a reparacio quer na perspetiva con-
templada na lei, quer na perspetiva do direito a constituir.

Apobs compreendermos os passos que foram dados pelo legislador e as construcoes teo-
ricas da doutrina - nacional e internacional - que defende a inclusdao da reparacao como
meio de cumprimento das finalidades penais, reconhecemos que, por vezes, o direito
penal olha para a vitima potencial, descurando a vitima concretamente afetada, pelo que
a protecao da mesma levara a admitir a reparacao juridico penal como reacao substitu-
tiva ou alternativa as consequéncias juridicas do crime. Trata-se, assim, de uma respon-
sabilidade que vai além da mera ligacao da responsabilidade penal e da responsabilidade
civil, olhando para o futuro (vertente preventiva), sem descurar os atos passados (ver-
tente restaurativa).

Palavras chave: Reparacio; solucdes restaurativas; vitima; autor do crime; finali-
dades preventivas; direito penal; direito civil; reacao criminal.

Abstract

In a time characterised by an increasing concern towards the victim, the reparation of
damages resulting from criminal conducts arises in criminal discourse as a way of pro-
tecting victims’ interests. Threfore, it is important to analyse reparation in the perspec-
tive of both present and future law.

Analysing both the steps taken by the legislator and the theoretical constructions of the
doctrine — both national and international —, which advocate the inclusion of reparation
as a means of criminal reaction, it becomes clear that, sometimes, criminal law looks at
potential victims, while neglecting real ones. The protection of the latter will therefore
lead to admitting reparations as an alternative response to the legal consequences of
crime. This is a responsibility that goes beyond the mere linking of both civil and crimi-
nal responsibility which implies looking to the future (preventive strand), yet with due
consideration of past acts (restorative strand).

Keywords: Reparation; restorative solutions; victim; offender; preventive purposes;
criminal law; civil law; criminal reaction.
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Introducao

A politica criminal tem vindo a discutir a relagdo entre o autor do crime e a vitima,
propondo uma aproximacao dos intervenientes da acao penal. Se anteriormente o direito
penal se focava na ressocializacao do autor, atualmente, também atende as necessidades
da vitima, melhorando a protecao da mesma, nomeadamente, através da reparacao dos
interesses lesados com a conduta criminosa. Deste modo, a reparacao aparece hoje no
centro da discussao politico criminal, pretendendo o presente estudo analisar de que
forma é que a mesma foi acolhida pelo ordenamento juridico portugués e que outras
solucoes poderiam ser adotadas.

No primeiro capitulo iremos analisar a repara¢ao do dano tal como esta contem-
plada na lei, mais concretamente no Codigo Penal, de modo a compreender uma nocao
que parece ser alheia ao direito penal e a relevancia que lhe foi atribuida pelo legislador.
Seguidamente, propomo-nos a analisar as opcoes politico criminais ignoradas pelo legis-
lador, expondo de que modo € que a doutrina olha para a integracao da reparacao como
um tertium genus no seio da dogmatica penal.

Por fim, analisaremos de que modo é possivel pensar na estatuicao de um sistema
juridico penal restaurador, que atenda aos interesses da vitima afetados com a conduta
criminosa, sem descurar os direitos, liberdades e garantias do autor e as expectativas da
comunidade. A questao central reside em saber se a reparagao, enquanto um mecanismo
penal, pode atingir os fins das consequéncias juridicas do crime e sob que pressupostos
¢é que pode ser admitida.

Posto isto, é preciso ter consciéncia de que a inclusao da reparacao penal podera
passar por uma primeira aceitacao dogmatica, razao pela qual nos propomos a com-
preender o significado que a mesma pode ter no seio da doutrina penal, para s6 poste-
riormente se pensar nas repercussoes praticas. Notamos que a reparacao tem diversas
manifestacdoes no Direito Penal portugués, que se revelam adequadas a protecao dos
bens juridicos com dignidade penal. Contudo, cumpre-nos analisar se de iure consti-
tuendo poderiamos ir mais longe, alargando-se o regime da reparacao a outros ambitos,
aparecendo a reparacao como uma alternativa ou complemento as reagoes criminais tra-
dicionais. Para tal, sera necessario extravasar as funcoes tradicionalmente atribuidas ao
direito civil e ao direito penal, pelo que se exige um debate interdisciplinar sobre o tema,
cabendo-nos analisar no presente estudo a perspetiva do direito penal.

Capitulo I. A inclusao da reparacao no sistema penal: uma
questao politico criminal

Reparar, do latim reparo, consubstancia o ato ou efeito de restaurar o que foi dani-
ficado, de retratar o que foi feito. Tal acao pode ter releviancia no ambito do sistema
penal, pelo que a politica criminal — nacional e internacional — tem-lhe dedicado a sua
atencdo, discutindo a sua integracao nos ordenamentos juridico penais. Note-se que a
forma como este pensamento se revela na lei de cada pais reflete as opcoes politico cri-
minais e o modo como cada ordenamento juridico estrutura o seu Direito Penal.



1. A reparacao no Codigo Penal Portugués

Ao longo do Cbdigo Penal, podemos comprovar que ha disposic¢oes legais dispersas
que apelam a uma ideia de reparacdo. Esta surge no ambito das penas de substituicao,
na determinacao da medida da pena, permitindo ainda uma atenuacao especial ou até a
dispensa da mesma. No caso de crimes contra o patrimoénio pode mesmo constituir uma
causa de extincao da responsabilidade. Cumpre-nos analisar tais disposicoes de forma a
compreender o sentido e a relevancia que a reparacao assume neste dominio.!

1.1. A reparacao no ambito das penas de substituicao

A suspensao da execucao da pena de prisao com deveres (art. 51.° CP), uma das
modalidades da suspensao? (art. 50.° CP), pode ser condicionada, por determinacgao do
juiz, a uma das formas de reparacao previstas nas alineas do n.° 1 do art. 51.° CP3. Tra-
ta-se, portanto, de uma reparacao lato sensu que, apesar de em regra visar deveres de
natureza econémica, ndo se confunde com a indemnizagao civil, embora a possa visar.4
Assim, esta pode bastar-se com uma satisfacdo de ordem moral ou exigir uma repara-
cao de ordem material, devendo analisar-se a adequacao, suficiéncia e razoabilidade do
dever. Neste instituto a reparacao assume relevancia nao s6 para repor a situacao da
vitima, mas também como forma de censurar o facto, revelando-se suficiente para cum-
prir as necessidades preventivas da pena.

No que respeita a admoestagao — pena de substituicdo da pena de multa nao supe-
rior a 240 dias — a reparacao do dano constitui conditio sine qua non (art. 60.°, n.° 2
CP). Contudo, o legislador vai mais longe e diz-nos que o julgador tem de considerar
que através da reparacao se realizam as finalidades da punicao, pelo que a mera repara-
¢ao nao indica por si s6 que as necessidades da pena estao cumpridas, sendo necessaria
uma analise casuistica. A aplicacao desta medida baseia-se num critério exclusivamente
preventivos, i.e., num critério que tem apenas em atencao as finalidades preventivas da
pena.

1.2. O reflexo da reparacao na determinacao da medida da
pena: a atenuacao geral ou especial da pena

Apos a escolha da pena a aplicar ao crime nos termos do art. 70.° CP, cumpre ao
juiz a determinacado concreta da medida da pena em funcao da culpa do agente e das

! A anélise sobre a relevancia da reparacdo para o Direito Penal é, no que respeita a este ponto, meramente
exemplificativa. Nao esquecendo que o CPP e demais leis extravagantes também fazem referéncia a reparacao,
vamos apenas focar-nos na anélise do CP.

2 A suspensao da execugdo da pena de prisdo, prevista no art. 50°. CP, visa situagbes em que a pena con-
creta de pris@o nao é superior a 5 anos e nao se verificam razoes de prevencao para a aplicacao efetiva da
pena, sendo suficiente e adequada a mera censura do facto e ameaca de prisao. Esta pode ter varios regimes,
nomeadamente simples, subordinada a deveres, subordinada a regras de conduta, subordinada a deveres e
regras de conduta ou com regime de prova.

3 Os deveres sao exemplificativos pelo que o juiz pode determinar uma outra forma de reparagio além das
contempladas nas alineas. Note-se que tais deveres sao encargo do condenado, pois de outro modo nao se
cumpriria a ratio de tal instituto. Acrescente-se que, também no caso da suspensio simples (art. 50.° CP), a
reparacao pode influir no juizo decisério por demonstrar que tal facto diminui as necessidades preventivas
da pena.

4 Para uma melhor compreensio veja-se Albuquerque, 2015, pp. 308-309.

5 Ibid., p. 326.



exigéncias de prevencao (art. 71.%, n.° 1 CP). Também neste ambito a reparagao por via
material ou moral pode ser relevante, condicionando a medida da pena (art. 71.°, n.° 2,
al. e))®, se as necessidades de prevencao o justificarem.

A reparacio surge ainda no elenco exemplificativo das circunstancias atenuantes
especiais da pena previstas no art.? 72.°, n.° 2 CP, mais concretamente na sua al. c).”
O facto de haver a reparacao do dano nao releva por si s6 e nao obriga o juiz a atenuar,
pelo que o juiz é apenas obrigado a ponderar a atenuagao, no ambito do seu poder-dever,
contudo, tal apenas se verifica se este considerar que ha uma diminuicao significativa da
necessidade da pena.® Deste modo, a reparacdo enquanto manifestacao de arrependi-
mento, pode relevar desde que haja uma diminuigao acentuada da necessidade de pena e
das exigéncias de prevencao, caso contrario, relevara apenas, e se for o caso, por maioria
de razao, como atenuacao geral (art. 71.°).

1.3. A dispensa de pena

A dispensa de pena verifica-se nas situacoes em que apesar de haver uma sentenca
de condenacao, nao se justifica a aplicacdo de uma sanc¢ao penal.? O art. 74.°, n.° 1 esta-
belece as condicoes para a aplicacao do instituto, surgindo a reparacao do dano como
uma conditio sine qua non (al. b).”® A reparacao surge, assim, como forma de tornar a
pena desnecessaria, uma vez que através dela se podem, desde logo, satisfazer as neces-
sidades de prevencao, tornando-se de tal modo relevante que, no caso desta nao ter ocor-
rido a data do julgamento, a decisao pode ser adiada (art. 74.°, n.¢ 2).

1.4. A particularidade da reparacao nos crimes contra o
patriménio

No ambito dos crimes contra o patrimoénio, o art. 206° preveé situacoes em que ha
um estimulo a reparacio. Essas situacdes visam apenas os crimes expressamente previs-

5 On.° 2do art. 71.° estatui um elenco exemplificativo de fatores a ter em consideracao nessa determina-
¢do, nos quais se inclui a conduta posterior ao facto criminoso, especialmente a que visa reparar as conse-
quéncias do crime. Tal como Albuquerque, 2015, pp. 362-364, consideramos que tal releva apenas a nivel da
prevencao e nao ao nivel da culpa, ja que a Gltima diz respeito a0 momento da pratica do facto .

7 Ha casos em que a atenuacdo da pena esta expressamente prevista nos tipos legais. Pense-se no art.
368.9-A CP, que no seu n.°7 prevé uma situagdo em que a atenuacao especial da pena é obrigatoria. Para
tal, é necessario que haja a reparacao integral do dano causado até ao inicio da audiéncia de julgamento,
sem que haja dano ilegitimo de terceiro. O legislador partiu do principio que com tal reparacao cessam as
necessidades de prevengdo . No n.° 8 do artigo tal atenuacao é apenas facultativa uma vez que a reparacao
é parcial.

8 Nesse sentido, Garcia & Rio, 2014, pp. 374-377. Em sentido contrario, considerando que o cumprimento
espontaneo da reparacao constitui causa de atenuacdo obrigatoéria da pena veja-se Carvalho, 2011, p. 114.

9 Nesse sentido, veja-se a teoria da concecao unilateral da culpa: toda a pena implica culpa, mas nem sem-
pre a culpa implica pena.

1o Note-se que ha casos especialmente previstos de dispensa de pena, mas que passam sempre pelo crivo
do art. 74.° CP.

1 Albuquerque, 2015, p. 370, diz-nos que tal reparacao “tem de ser por inteiro, quer por reposicao em es-
pécie, quer por satisfacdo em equivalente”. Por sua vez, o Ac. do TRE de 06-06-2013, Processo 273/14.1.PB-
FAR.E1, Relatora Ana Barata Brito, disponivel em www.dgsi.pt, diz-nos, a propoésito do crime de ofensa a
integridade fisica simples, que a reparacao pode ser feita por compensacao, sendo que a mesma é indepen-
dente da indemnizacao civil.



tos no art. 206.°2 ou para o qual remete o respetivo tipo legals. No n.° 1 estamos perante
situacdes em que a responsabilidade penal é extinta por se considerar que o interesse do
ofendido foi satisfeito'4, tal como as necessidades de prevencao. Por sua vez, os n.° 2 e
n.° 3 preveem apenas uma atenuacao especial da pena — este aspeto relaciona-se com
o ponto 1.2. supra. No n.° 3 a atenuacao é facultativa por visar apenas uma reparacao
parcial’s, enquanto no n.° 2 tal atenuacao é obrigatdria, mas implica a reparacao integral
dos danos, o que inclui quer os danos patrimoniais, quer os nao patrimoniais e ainda os
lucros cessantes®.

1.5. A reparacao enquanto indemnizacao civil desencadeada
pelo ato criminoso

Areparacao prevista no art. 129.° do CP, constitui uma reparacao stricto sensu, i.e.,
uma reparacao que visa reparar os danos civis emergentes do crime. Por forca do prin-
cipio da adesao, tal indemnizacao seré, em regra, arbitrada em processo penal, segundo
critérios exclusivamente civisv, tratando-se, assim, de um verdadeiro efeito civil da acao
penal.®®

2. A reparacao como meio de cumprimento das finalidades do
Direito Penal

Os casos analisados tém um denominador comum: a funcio preventiva da pena.'
A prevencao, quer na vertente geral, quer na especial, desempenha o fundamento legiti-
mador da pena°, tendo um papel essencial na determinacao da pena concreta a aplicar,

2 Note-se que a reparacao referida no artigo nao implica ou significa uma demonstracio de arrependimen-
to, distinguindo-se, por isso, da reparacdo prevista no artigo 72.°, n.° 2, al. c¢) CP.

3 Devem ter-se em atencao outros artigos que nao serdo objeto da nossa anélise, tais como os artigos 204.°,
205.9,200.9,1n.° 3,212.9,n.°24,213.9,n.°3 e 4, 216.°,n.° 3, 217.9,n.° 4, 218.°, n.° 4, 219.°, n.° 5, 220.%, n.°
3, 2@10, n.° 6,222° n.° 3,224° n.% 4, 225°, n.° 6 e€231°%,n.° 3, al. a) , que visam o artigo 206.°.

4 E necessario acordo entre ofendido e arguido, pelo que o ofendido tem de concordar com a extingao da
responsabilidade.

5 Carvalho, 2011, pp 114-115, considera que se a reparacao integral ndo for possivel por impossibilidade do
infrator, devera existir uma atenuacao especial da pena.

6 Garcia, 2014, pp. 867-868 e Albuquerque, 2015, p. 816.

7 Até ao CP de 1982, discutia-se se a reparacao constituia um efeito da condenacao. A questao nao era
liquida para a doutrina, embora a maioria considerasse tratar-se de uma indemnizacao civil. Por oposigao,
Dias, 1966, pp. 87 € ss., considerava que se tratava de um efeito penal da condenacao que nao tinha necessa-
riamente de coincidir com a indemnizacao civil, pelo que o juiz fixaria uma indemnizacao sem, ou até contra
a parte lesada, sempre que a sentenca fosse condenatoéria, indemnizacao essa que se determinava de acordo
com os critérios de determinacao da medida da pena.

Em Dias, 1993, p. 78, o autor considera que a repara¢ao enquanto efeito penal da condenacao é capaz de
cumprir as finalidades proprias das reacoes criminais, lamentando que a opcao tenha sido abandonada pelo
legislador, sobretudo, numa altura em que a doutrina, nomeadamente, a alema comecou a estudar a qualifi-
cacdo da reparacao como um mecanismo penal.

8 A indemnizac¢do nunca perde a sua natureza exclusivamente civil, tendo, por isso, de ser requerida pelo
lesado, acabando por ser uma questdo processual ja que ha a jun¢io de uma pretensdo civil no ambito de
uma acgao penal.

1 Deste modo, o juizo de prognose feito para analisar os intitutos mencionados deve reportar-se ao mo-
mento do julgamento, uma vez que é nesse momento que se analisam as necessidades preventivas, por
oposicao a culpa contemporanea do momento da pratica do facto. Nesse sentido, Albuquerque, 2015, p. 360.
20 Nesse sentido, veja-se a perspetiva de Dias, 2007, pp. 43 e ss., que considera que as finalidades da pena
tém uma natureza unicamente preventiva. Veja-se ainda a concecao preventivo-ética da pena defendida por
Carvalho, 2011, pp. 60 € ss.
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pelo que se a reparacao demonstrar que tais necessidades preventivas se revelam inferio-
res, tal deve ser tido em consideracao aquando da reacao criminal.

Nesse sentido notamos que “tendo a pena uma funcao-meio de prevenir a pratica
de crimes, ela ha-de atender ao presente com os olhos no futuro”'. Deste modo, o julga-
dor além de nao poder esquecer as finalidades preventivas tidas em consideracao pelo
legislador aquando da feitura da lei, deve ir mais longe e concretizar tais finalidades na
determinacao da respetiva pena a aplicar. As necessidades preventivas devem analisar-
-se perante a situacdo concreta, reportando-se a analise ao momento do julgamento e
nao ao momento da pratica do facto, podendo, por isso, atribuir-se relevancia aos atos
posteriores a pratica do crime que podem interferir com a necessidade preventiva e, con-
sequente, determinacao da pena.

No ambito da ressocializacao do agente do crime, a reparacao surge como um meio
alternativo para potenciar atitudes sociais positivas. Reconhecemos que nem sempre se
revela facil ou adequado ressocializar o agente num estabelecimento prisional, mediante
a aplicacao de uma pena de prisao, pelo que devemos olhar para a atitude do agente
e, se 0 mesmo se esforca para reparar o dano, visando ainda que indiretamente uma
reconciliacdo com a vitima, sera de admitir a possibilidade de se tornar desnecessaria
a aplicacao de uma pena ou, pelo menos, de uma pena privativa de liberdade ja que as
necessidades de ressocializacao nao se revelam tao prementes.

A ressocializacdo é uma tarefa indispensavel, contudo, revela-se dificil, pelo que
devemos estudar e optar pelo melhor método que, em certos casos, pode ser este. Nos
casos em que a reparacao implica a dispensa de pena ou até extin¢ao da responsabilidade
criminal, como vimos anteriormente, os efeitos estigmatizantes da pena nem se chegam
a verificar, sendo benéfico para o agressor que ao mesmo tempo que se ressocializa por
esta via, ndo vé as suas relacoes pessoais e profissionais afetadas.

Através de uma compensacao, a vitima podera ver a sua situacao restabelecida,
o que aliado a uma atitude do agente do crime podera ter consequéncias praticas. Tal
reparacao pode revelar que o agente do crime nao mantém uma postura de contrarie-
dade & ordem juridica ou de indiferenca perante os bens juridico penais. E certo que
tal releva para apurar a culpa no momento da pratica do facto; contudo, nao podemos
ficar indiferentes ao esforco reparador do agente do crime, que compreende o seu erro
e tenta compensa-lo, interferindo com as necessidades de prevengao positiva. Ao lidar
diretamente com o dano causado, o agente podera interiorizar a sua atitude criminosa,
confrontando-se com os efeitos da sua acao.

A reparacao aparece como uma opcao politico criminal dadas as vantagens obser-
vadas. Além de estarem cumpridos os fins da pena, a vitima e o autor acabam por bene-
ficiar com tal opc¢ao. Por um lado, a vitima é compensada, sem ter de se esforcar para tal,
deixando de ter de intentar uma acao civil (ou invocar o principio da adesao da ac¢ao civil
a penal), ja que a sua reivindicacao esta satisfeita. Assim, em nada o direito da vitima é
prejudicado, antes pelo contrario. Roxin lembra ainda que a reparacao ao invés da apli-
cacao de uma pena de prisao ou multa, pode revelar-se vantajosa, até porque a pena pode

2 Carvalho, 2011, p. 63.
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tornar-se prejudicial a vitima.?* Nos casos em que o arguido acaba por ir para um esta-
belecimento prisional, deixara de ter rendimentos, o que poderé ser desvantajoso para a
vitima, do mesmo modo que o pagamento de uma multa acaba por reduzir a capacidade
para pagar a vitima. Estes interesses acabam por convergir com os do agressor que pre-
tende ver a sua pena atenuada ou suspensa, ja que tal lhe sera benéfico. Assim sendo, a
questao civil da-se por resolvida, tendo sido os direitos acautelados.

Destaca-se ainda o cumprimento da prevencao geral positiva, ja que por esta via se
pode transmitir confianca a sociedade no sistema penal. A concreta compensacao pode
levar a que a paz juridica seja restabelecida se a comunidade considerar que, perante
aquele delito, basta o acordo entre vitima e autor, o que podera acontecer em delitos
considerados menos graves. Assim, torna-se essencial olhar para os crimes em questao.
Se, v.g., nos casos de crimes de homicidio ou de ofensa a integridade fisica grave se revela
dificil considerar que a reparacao atenua a pena, até porque ha uma lesao que ira per-
manecer, tal ja sera mais facil num crime de furto de valor diminuto em que tendemos
a considerar que a compensacao se revela suficiente, sendo por isso, no mais das vezes,
desnecessaria a aplicacao de uma pena.

Olhando para o CP, somos forcados a concluir que a reparacao, como ato posterior
a pratica do crime, surge como forma de afastar as necessidades preventivas da pena, o
que aliado ao principio da intervencao minima do direito penal e a razoes politico cri-
minais, pode levar a que no extremo se exclua a responsabilidade penal, como se veri-
fica nos casos do art. 206.°, n.° 1 CP. Deste modo, em certos casos a reparacao permite
que a relacao bilateral Estado-agente do crime, passe a ser triangular, incluindo assim
a vitima, o que podera ser benéfico em termos de restabelecimento da paz juridica que
foi perturbada pelo crime. Falamos da reparacao num sentido amplo uma vez que cer-
tos atos reparatorios podem influenciar, como vimos, diversos institutos de diferentes
formas, nao se reconduzindo tal reparacdo a mera indemnizacao civil consagrada no art.
129.° CP.

Capitulo II. A reparacao como um tertium genus

A reparacao constitui uma consequéncia juridico civil, contudo o direito penal
optou por granjear a mesma, atribuindo-lhe relevancia juridico penal. Esta é uma opc¢ao
politico criminal do legislador, que se relaciona com os fins da pena, constituindo, ainda,
uma forma de protecado dos interesses da vitima lesada.?® Alternativamente, o legislador
poderia ter considerado a reparacao do dano como uma consequéncia juridica do crime
autonoma, i.e., como terceira espécie de sancao criminal ao lado das penas e medidas
de seguranca ou como uma pena principal, mas optou por nio o fazer. E precisamente a
solucao ignorada pelo legislador que se pretende analisar no presente capitulo de forma
a compreender se tais op¢oes poderiam cumprir de forma (mais) adequada as exigéncias
de defesa do ordenamento juridico.

22 Roxin, 2002, pp. 8 € ss.
2 Carvalho, 2011, pp. 102 € ss.
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1. As funcoes proprias do direito civil e do direito penal:
a atenuacao da distincao tradicional

O direito penal e o direito civil assumem funcoes distintas. Desde logo, o desvalor
da conduta e o desvalor do resultado tém diferentes graus de relevancia, razao pela qual a
indemnizacao civil tem uma légica indemnizatoéria, enquanto a reacao criminal tem uma
logica preventiva. O direito penal nunca prescinde do desvalor da conduta, embora nao
lhe seja (totalmente) alheio o resultado. Por outro lado, o direito civil atribui relevancia
ao dano, havendo situacoes em que se verifica a imposicao de uma indemnizacao, sem
que haja qualquer culpa do lesante, como demonstra a responsabilidade pelo risco. Deste
modo, tradicionalmente, a indemnizacao € vista como uma forma de reacao e protecao
do interesse dos particulares, tendo por medida o dano. Por sua vez, a pena constitui
uma forma de protecdo de bens juridicos, tendo em atencao interesses fundamentais da
coletividade, que embora possam ser titulados individualmente, sao protegidos na sua
dimensao supra individual.# Contudo, nem sempre as coisas funcionam no seu estado
puro, nem para um lado, nem para o outro, razao pela qual esta distin¢ao se tem vindo
a atenuar.

Ao olharmos para o nosso ordenamento juridico, constatamos que o direito penal
tem chamado a si funcGes reparatorias que nao lhe estdo tradicionalmente atribuidas,
enquanto o direito civil comeca a ter em atencao fungdes preventivas e sancionatorias,
ocupando-se de interesses sociais afetados com o dano.?> Nesta logica, para quem aceite
que ha uma perda da distin¢ao rigorosa entre os dois ramos do direito, é possivel discutir
a admissao de um mecanismo reparatorio misto, que transcenda a ratio do direito civil e
direito penal considerados isoladamente.?¢

Caso se perca a referida distin¢do, Maria Paula Ribeiro de Faria considera que tal
deve ser feito a favor do direito penal. Inclinamo-nos para o mesmo entendimento ja que
as garantias do direito penal permitem abranger os direitos individuais, mas o contrario
ja nao sera possivel, uma vez que o direito civil é alheio a uma protecao de carater social
e nao garante todas as exigéncias legais e constitucionais consagradas para a aplicacao

de uma pena.?”

24 Ao longo dos tempos o sistema estadual foi evoluindo no sentido de considerar que se deve distinguir
a ofensa social a comunidade, da ofensa individual, originando-se, assim, ramos do direito distintos com
funcoes proprias.

=5 Einegavel a aproximacio entre o direito penal e civil. No ambito do direito civil, v.g., no artigo 494.° CC
verificamos que a indemnizacao pode ficar abaixo do dano uma vez que o desvalor da conduta é menor numa
situacdo de negligéncia. Isto revela um afastamento da légica indemnizatéria pura, constituindo um desvio
em relacdo ao papel fundamental do dano no ambito do direito civil.

26 A primeira vista é dificil compreender a inclusdo da reparacéo no seio do direito penal dada a separacéo
dogmatica entre o direito civil e penal, contudo, devemos ter em atencao que s6 recentemente se introduziu
essa separacao e, além disso, a mesma nem sempre se revela essencial para a boa administra¢ao da justica,
como comprovam as solucoes recentes que enveredam por caminhos comuns ao direito penal e direito civil.
27 Faria, 2003, pp. 259 € sS.
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2. A reparacao penal: modelos doutrinais

A nova consideracao da vitima no seio da politica criminal e o principio vitimol6-
gico, colocaram no centro da discussao a reparacao do dano. Alguns autores consideram
que a satisfacdo da vitima é funcao exclusiva do direito civil, no entanto, levantam-se
vozes no sentido de erigir um mecanismo que combine solugoes de natureza civil e penal,
capaz de exercer adequadamente tal funcao (reparatoria), conferindo a vitima um papel
que nao lhe é admitido pela justica penal tradicional. Tal mecanismo é substitutivo ou
alternativo a reacao penal classica, i.e., a pena, ligando a satisfacao dos interesses dos
particulares ao interesse social inerente a pena. Cumpre-nos analisar algumas propostas
doutrinais, compreendendo os passos que ja foram dados nesse sentido, de modo a per-
ceber se a repara¢do podera constituir um caminho que permite resolver os problemas
colocados ao direito penal.

2.1. Modelo minimalista: a determinacao da medida da pena
como questao central

A reparacao é vista como uma verdadeira reparacao civil, decorrente da pratica do
ato criminoso, que pode ter efeitos na medida da pena. O quantum da mesma tem em
atencao critérios exclusivamente civis, pelo que o nomen iuris “penal” apenas se deve ao
facto de ter origem na pratica de um facto criminoso e de poder ter influéncia na reacao
criminal.

Para os mais tradicionalistas, a reparacao em caso algum pode substituir a pena,
limitando-se a atenua-la, se se revelar adequado, ou funcionando contra o autor no caso
de este nem sequer tentar reparar a situacdo provocada pelos seus atos. Desde logo, a
reparacao pode demonstrar uma atitude de arrependimento relativamente ao ato prati-
cado®®, o que pode conceder um privilégio na medida da pena. Tal tera vantagens quer
para o autor, que vé a sua pena diminuida, quer para a vitima ja que tal permite um
maior efeito dissuasor em relacdao ao autor que se vé pressionado a reparar.2

Para estes autores em caso algum a reparagao pode substituir a pena ja que desse
modo colocariamos em causa o sistema penal: por um lado, estariamos a reduzir o papel
do direito penal, centrando-nos no conflito entre o autor e a vitima, desmerecendo os
interesses da sociedade espelhados nas normas penais3°; por outro lado, se admitisse-
mos tal solucao colocariamos em causa as finalidades do direito penal, em especial a
prevencao geral que seria diminuida.

28 Hirsch, 1992, p. 81, destaca a necessidade de no limite valorar o esforco reparatério e nio a reparagiao em
si, de modo a ndo priveligiar autores financeiramente fortes em detrimento dos mais desfavorecidos. Assim,
tal devera ser previsto na legislacdo, de modo a garantir o principio da igualdade.

29 Em certos casos, como no instituto de suspensao da pena, pressupde-se mesmo a realizacdo da
reparacao.

30 A proposito dos acordos compensatoérios pensados para a pequena e média criminalidade, Hirsch, 1992,
p. 88 e ss., considera que a admitir tal solucio seria apenas para bagatelas penais que o permitissem tendo
em atencao o interesse publico da persecucao da agio penal e as necessidades de prevencao geral. Além dis-
S0, tais acordos revelar-se-iam desvantajosos para a vitima ou pelos menos mais vantajosos para o autor que
para a vitima, jA que a mesma seria pressionada psicologicamente para nio exercer a acdo penal e acabaria
por ceder na sua pretensdo indemnizatéria que se podera revelar menos satisfatoria que uma pretensao
obtida por via de uma acao civil.
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Hirsch chama a atencdo para os casos em que os danos nao sao proporcionais a
conduta criminosa — pense-se que uma mera imprudéncia pode gerar elevados danos
patrimoniais. Se a reparacao constituir uma reagao criminal, tal poderia criar uma espé-
cie de reacao (desproporcional) ao desvalor do resultado, quando na verdade num caso
desses uma mera reparacao parcial ou um esforco sério para tal ja seria suficiente para
um certo “beneficio penal”.3!

Acrescenta o autor que tais solucoOes levariam a uma situacao de desigualdade valo-
rativa ao gerar reacoes diferentes aos delitos com e sem vitima, com ou sem dano, uma
vez que nos primeiros seria admissivel substituir a pena, ao passo que nos segundos a
punicao continuaria igual3?, violando ainda o principio da igualdade, ao favorecer quem é
economicamente favorecido. Nos casos em que a pretensao penal colide com a pretensao
indemnizatoria, devemos centrar-nos em reduzir os danos que o direto penal pode gerar
na pretensao indemnizatoéria, evitando que o direito penal se realize a custa dos inte-
resses da vitima. Nesses casos, 0 nosso pensamento nao se deve focar no autor, mas na
vitima que nao pode ser prejudicada pela pretensao penal, apesar de no mais das vezes
acabar por ser. Reconhecendo tais situacoes, Hirsch nota que ha casos em que é inevi-
tavel que haja danos como acontece na criminalidade grave em que se torna necessaria
a aplicacao de uma pena de prisao; contudo, noutros casos como, por exemplo, aqueles
em que seja aplicada pena de multa, poder-se-a estatuir uma prioridade da pretensao
indemnizatoria.33

2.2. Modelo autonomista

Neste modelo a doutrina vai mais longe introduzindo a reparacao no catalogo con-
vencional das consequéncias juridicas do crime34 ou a seu lado3s, permitindo que o direito
penal incorpore elementos restaurativos, sem descurar as finalidades preventivas.

3t Ibid., p. 83.

32 Tbid., pp. 55 € ss.

33 Ibid., p. 84.

34 As sangOes previstas no sistema juridico criminal portugués traduzem-se nas penas (num sentido amplo,
englobando, quer as penas principais — pena de prisao e pena da multa — as penas acessorias e ainda as pe-
nas de substituicao) e as medidas de seguranga (medidas privativas da liberdade e medidas nao detentivas).
Estas tém por funcdo comum a contencdo da criminalidade, contudo, os seus fundamentos sao diferentes:
as primeiras tém por pressuposto a culpa, por sua vez, as tltimas tém em consideracao a perigosidade do
delinquente. Estas tém como denominador comum as finalidades de prevencao geral e especial, apesar de
as mesmas se relacionarem de forma diferente: no ambito das penas, a prevencdo geral assume um lugar de
destaque, sendo que a prevencao especial s6 releva para a determinacao concreta da pena, dentro dos limites
estabelecidos pela moldura penal, tendo como limite a culpa; por oposi¢ao, nas medidas de segurancga tem
destaque a prevencao especial uma vez que o principal intuito da mesma é a socializacdo do delinquente e
a manutencao da sua propria seguranca, apesar de, ainda assim, nao deixar de se ter em atencao as exigén-
cias de prevencao geral que se visionam neste ambito como o minimo necessario a tutela do ordenamento
juridico e das expectativas da comunidade. Para uma melhor compreensao veja-se Dias, 1993, pp. 89 e ss. e
Antunes, 2017.

35 Poderia pensar-se em constituir uma sancio acessoria ao lado da pena e da indemnizacéo civil. Faria,
2003, p. 282, nota que tal no teria um sentido punitivo auténomo, além de que levaria a um fracionamen-
to da punicao, uma dupla intervencao do Estado, que atuaria quer ao nivel penal, quer ao nivel civil, o que
conduziria a uma vantagem indevida para vitima, pelo que sera preferivel optar por uma sanc¢ao diferente.
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2.2.1. A reparacao como “terceira via”

A reparacao penal foi preconizada por Roxin3® enquanto uma “terceira via”, i.e.,
como consequéncia juridica auténoma, distinta das penas e medidas de seguranca, que
agrega elementos civis de modo a compensar o dano, mas também elementos penais de
modo a cumprir as suas finalidades préprias do direito penal e a adotar ferramentas que,
de outro modo, ndo seriam admissiveis.?” A reparacao (ou a tentativa de) encarada num
sentido amplo assume uma verdadeira autonomia, constituindo um elemento essencial
do sistema das reacoes criminais, complementando as solucoes existentes.3®

H4a uma harmonizacao do direito civil e do direito penal, na medida em que nao
se descura a indemnizacao civil, mas vai-se mais longe ao considerar que a reparacao
tem ainda de visar o restabelecimento da paz juridica, finalidade estritamente penal.
Palermo reforca a necessidade de distinguir a reparacao em sentido estritamente civil
que s6 atende ao dano, da reparacao do ponto de vista penal que vai mais além, ja que
apesar de conter elementos do direito civil, também atende ao interesse da vitima e aos
aspetos sociais que se relacionam com os fins da pena, o que se encaixa nos propositos
das reacoOes penais.3?

Destarte, a reparacao enquanto alternativa as consequéncias juridicas tradicionais
¢ independente da indemnizacao civil, embora se possa concretizar no ressarcimento
do montante indemnizatorio civil*> ou num outro tipo de reparacdo de natureza penal a
considerar. Para Palermo a reparacao penal pode concretizar-se numa mera reparacao
simbolica, prestacao pecuniaria para a vitima ou terceiros (ex: seguradora), realizacao
pelo autor de certos atos em favor da vitima ou da comunidade, esforco sério para repa-
rar, pagamentos a instituicoes de utilidade ptbica, etc.# Nao se trata de introduzir um
novo fim no direito penal, mas de integrar uma consequéncia juridica restauradora, ao
invés das tradicionais, que obedece igualmente a critérios de culpa, proporcionalidade

36 O autor propos a insercao da reparagdo como consequéncia juridica autbnoma do crime no Projeto Al-
ternativo Alemao de 1992 (AE-WGM). A este propoésito, Roxin, 1999, pp. 5-15.

37 Para Roxin, 1992, pp. 142-143, um modelo que considere a repara¢do materialmente civil s6 é possivel
relativamente a dmbitos considerados marginais, desde que estabelecido de forma limitada. Considerando
que tal solu¢ao visa obviar a tutela do direito penal e que reparacao nao se configura de acordo com critérios
penais, olha para este modelo como uma espécie “descriminalizac¢io parcial”, que deve ser aproveitada, mas
apenas no quadro configurado como passivel de descriminalizacgdo. Ir longe demais neste modo, significa
colocar em risco bens juridico penais e, no limite, abrir a porta a possibilidade de pressoes e contra pressoes,
que podem ser mais prejudiciais para a paz juridica que o préprio facto ilicito.

38 Roxin, 1992, pp. 143 e ss., nega admissao da reparacado como uma verdadeira pena, ja que se tal fosse de
admitir a mera reparacao civil mais nao seria do que uma reagao penal.

39 Palermo, 2005, p. 210.

40 Ha o aproveitamento de um mecanismo civil que apesar de em si mesmo nao ter qualquer efeito
preventivo, pode garantir a eficicia preventiva do sistema penal. Trata-se de aproveitar as potencialidades
do direito civil, embora tal nao signifique uma inversao das funcionalidades dos dois ramos do direito.
Ligam-se ambos os direitos de modo a resolver um conflito social. Faria, 2003, pp. 265-268.

4 Palermo, 2005, pp. 194, 202 e 210; 2001, p. 53. Note-se que a repara¢ao penal podera refletir-se em
qualquer conduta que satisfaca a vitima num sentido criminal, pelo que se por essa via nao forem satisfeitas
as expectativas patrimoniais a vitima deve recorrer ao direito civil, uma vez que tal € alheio ao direito penal.
Roxin, 2002, p. 12, propde a reparacao de carater laboral de modo a que nao haja o favorecimento dos mais
ricos (v.g., o proprio autor repara uma coisa danificada por si, como forma de compensacio ao lesado ou
presta trabalho numa associagio que visa a prevencao do alcoolismo no caso da pratica do crime de perigo
abstrato de condugao perigosa de veiculo rodoviario sob o efeito de alcool).
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e necessidade e se guia pelo principio da subsidiariedade, sem descurar as finalidades
preventivas.+

Os autores partidarios desta solucao olham para a reparacao como um ato volun-
tario, que promove a interacao entre autor e vitima+, o que conduz a diminuicao das
necessidades preventivas. Assim, a voluntariedade revela-se essencial ja que, de outro
modo, dificilmente se conseguiria a ressocializacao do agente, o que por si s se revela
uma tarefa dificil. E se tivermos davidas sobre tal pressuposto, considerando que ha res-
socializacdao no caso da pena, mesmo esta nao sendo voluntaria, Mario Ferreira Monte,
para quem a voluntariedade é a “pedra de toque” (expressdo sua)* para a reintegracao
do autor, esclarece-nos: nao podemos confundir a pena com a reparacao; se a reparacao
nao fosse voluntéaria, bastaria a aplicagdo de uma pena, conjugada com a reparacao civil,
nao se visionando razoes para a reparacao penal. Salientando o aspeto diferenciador da
reparacao em relacao as penas, diz-nos que a reparacao “[...] deve procurar, a0 mesmo
tempo, ir ao encontro dos fins das penas, dispensando-as, e ir ao encontro do interesse
da vitima, dispensando a reparacao civil”#. Deste modo, deve visar-se e impor-se que o
agente assuma a responsabilidade pelos atos que cometeu, colaborando ativamente para
a restauracao da paz juridica, ao mesmo tempo que se promove uma maior intervencao
da vitima do crime no processo penal.4¢

A teoria de Roxin foca-se, essencialmente, na voluntariedade da prestacao, na exis-
téncia de um acordo e na possibilidade de se conseguir evitar uma pena#. Este consi-
dera que deve ser criado um mecanismo processual proprio que permita, v.g., um debate
perante um juiz especial de modo a obter o acordo compensatério ou a reparacao do
dano.4®

Tais autores notam ainda que nao é pelo facto de haver uma ameaca penal abstrata
que se deve punir no caso concreto, funcionando a reparacdo como um meio para ate-
nuar ou substituir a pena, ao encontro do principio da subsidiariedade*, constituindo
uma via autonoma, independente da solucao civil e até de outras penas concretamente
aplicaveis. Contudo, nao podemos ser levados ao limite de considerar que a reparacao é
suficiente em todos os casos, ja que tal poderia colocar em causa a propria subsisténcia

42 Palermo, 2005, p. 205.

43 Nesse sentido, Palermo, 2005, p. 192, considera que sempre que possivel, devemos promover uma abor-
dagem entre autor-vitima, ao invés de a renunciar a priori. Palermo, 2001, pp. 52 € 53, considera que é a vo-
luntariedade que permite o didlogo entre as partes, no sentido de (tentar) diminuir o dano, pelo que a mesma
se revela essencial, ao lado da aceitac@o da vitima e do efetivo esfor¢o pessoal na tarefa a que se compromete,
até porque € essa voluntariedade da reparacao que, no seu entender, a distingue da indemnizacao civil.

4 Monte, 2012, p. 105.

4 Monte, 2003, p. 144.

46 Roxin, 2002, p. 13.

47 Palermo, 2005, pp. 190 e ss., considera que a reparacdo sera um elemento premial, um beneficio a con-
duta voluntaria do autor que visa diminuir os efeitos da sua ac¢ao, pelo que ndo ha qualquer intuito retribu-
tivo nesta técnica legislativa que se revela adequada ja que aquando da reparagao o autor demonstra com a
sua acao que os fins de prevencao estdo cumpridos ou, pelo menos, parcialmente cumpridos.

48 Nesse sentido, veja-se Roxin, 1992, p . 138 e Sessar apud Roxin, 1992, p. 156, que propoe que, em caso
de falha do acordo, tal possa ser tido em consideracdo aquando da determinacdo da pena, valorizando-se,
assim, elementos restitutivos na mesma, como por exemplo a rejeicao injustificada do acordo de forma uni-
lateral pelo autor.

49 Para Palermo, 2005, p. 200, tal consideracao baseia-se no principio nullum crimen sine necessitate,
formulado no sentido negativo.
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do direito penal pelo que deve ter-se cautela aquando da substituicdo da pena. Assim,
nem sempre € possivel dispensar a aplicacao de uma pena, ja que podem sentir-se neces-
sidades preventivas que nao se podem descurar, como acontecera no caso de crimes mais
graves ou nos casos de reincidéncia, pelo que nos casos em que a vitima é ressarcida,
temos de analisar se ainda é necessaria a aplicacdo de uma pena, ou se atendendo a
vitima e a comunidade, tal ja ndo se revela necessario.>° A este propdsito, Mario Ferreira
Monte considera que a reparacao penal surge como uma medida intermédia entre a pena
e a isencao de pena, sendo, a0 mesmo tempo, autonoma a mesma pelo que em ultima
ratio se aplicara, conjuntamente, a pena.5'

Considerando o conceito amplo de Roxin respeitante a prevencao geral que con-
duz a uma “prevencao integrativa”s2, defendem estes autores que pela via da reparacao
é possivel que se dé término ao conflito entre autor e vitima, satisfazendo, por essa via,
a consciéncia legal da coletividade.5® A principal vantagem sera ao nivel da prevencao
geral positiva; contudo, nao se nega que podera ainda ter efeitos pela via negativa ja que
em caso de incumprimento o agente sabera que lhe sera aplicada outra pena.54 Para si tal
comportara efeitos ao nivel da ressocializa¢ao do autor que encarara os danos concretos
que causou, podendo tal facto conduzir a uma consciencializacao interna que contribua
para uma reconciliacdo com a vitima.5s

O campo de eleicao sera a dos crimes de pequena e média criminalidade, porém,
nao excluem a criminalidade mais grave, quando razoes de politica criminal o aconse-
lhem.5¢ Roxin lembra que ha crimes em que o dano atinge uma dimensao que nao torna a

50 Nesse sentido, Monte, 2003, p. 132, nota ainda que tal trara ainda vantagens a nivel processual, permi-
tindo que os processos se tornem mais céleres nos casos em que nao seja necessario ir a julgamento, sem
deixar de ter presente a func¢ao do direito penal. Mesmo nos casos em que se revela necessaria a aplicacio de
uma pena, tal podera ter efeitos na medida da mesma.

5t Monte, 2003, p. 151.

52 Para Roxin a prevencao geral positiva é a esséncia de toda a doutrina. A “prevencao integrativa” verifica-
-se quando o autor se esforca de tal modo para compensar o dano, que a consciéncia juridica da comunidade
apazigua-se, reforcando-se a confianca do cidadao relativamente a norma violada e o conflito entre autor-
-vitima se considera solucionado. Hirsch considera que Roxin ndo compreende o conceito de “prevencio
integrativa” no ambito do direito penal; para si o autor deixa de lado que a ordem juridica tem varios ramos
do direito que podem desempenhar diferentes papéis, sendo que cada um dos ramos tém ambitos e conse-
quéncias proprias nao podendo, por isso, pretender o direito penal resolver todos os conflitos, uma vez que
tal levaria a que todos os efeitos do crime fossem penais. Para Hirsch, 1992, pp. 62 e ss., a vitima nao pode
obter a compensac¢io no ambito do direito penal ja que tal seria ultrapassar as funcoes atribuidas a esse
ramo, além de que, ndo se coaduna com os fins do mesmo, que ja ha algum tempo ultrapassou a teoria da
retribuic@o. Para o autor a diferenga material entre o direito penal e o direito civil é clara e impede este tipo
de construcoes, pelo que a vitima deve visar a reparacdo no ambito do direito civil que é mais cuidado na
propria investigacio do dano; além de que, se quisermos legitimar a intervencao penal que permitird menos
custos para a vitima e uma determinacao da culpa ex officio teremos de recorrer ao processo de adesao.

5 Roxin, 1992, p. 149.

54 Monte, 2012, p. 107.

55 Hirsch, 1992, pp. 66 € ss., questiona o que acontece no caso de incumprimento. Se é certo que tal cons-
tituird um meio persuasivo mais forte que os meios civis, ja ndo é tao certo o que acontecera caso nao se
cumpra a obrigacao reparatdria. Assim, para o autor, se aparentemente os conceitos parecem levar a um pro-
gresso, na verdade, acaba num retrocesso lamentavel que no limite podera conduzir a um regresso a “prisao
por dividas”. Por oposic¢ao, Palermo, 2005, p. 206, considera que nao ha ameaca de prisdo por dividas; na
realidade apenas haveré tal pena no caso de violacao do acordo, pelo que este mecanismo se revela vantajoso
uma vez que a pressao exercida pela possibilidade de continuacao do processo criminal é favoravel a vitima.
5 Nesse sentido, Monte, 2003. p. 145. O autor considera ainda que tal funcionara bem no ambito da cri-
minalidade econémica. A reparacio aparece no ambito deste direito penal secundario como um mecanismo
eficaz na resposta a hipercriminalizacdo desta area, o mais das vezes motivada por razées politico sociais,
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reparacao possivel, até porque por mais esforcos reparatorios que haja, a lesdo nao desa-
parece, como € o caso do homicidio ou lesdes corporais graves. Consideramos que nesses
casos, a ser admitida a reparacao, sera sempre cumulada com uma pena, contudo, ainda
nesse caso, um esforco reparatorio pode levar a uma atenuacao da pena.>”

Alem disso, Roxin nota que também se podem ainda incluir crimes que nao geram
danos, como € o caso da tentativa falhada, crimes de perigo abstrato ou crimes que abran-
gem bens supra individuais como o crime de falsas declaragoes, ja que, nesses casos, se
podera falar de uma reparacao simbolica, sendo o valor atribuido a um fundo criado para
o efeito, fundo esse de compensacao de vitimas que nao conseguem obter uma reparacao
por outra via.5

Por sua vez, Palermo e Sanchez consideram que tais solucées também podem ser
ponderadas no ambito da criminalidade organizada, na qual devemos diferenciar os ele-
mentos que tém o controlo funcional sobre o ato, dos elementos que tém menos poder
de decisdo, sendo que os ultimos — elementos facilmente substituiveis na organizacao
(pense-se no caso das mulas de droga) — podem ver a pena suspensa na sua execucao
mediante reparacgao, ainda que simbolica, do dano. Além disso, no caso da criminalidade
grave, consideram que se deve pensar na possibilidade de exigir a reparacao de danos,
combinada com outras rea¢des criminais (uma espécie de penas combinadas)3.

2.2.2. A reparacao como verdadeira pena

Nesta vertente, os autores encaram a reparacdo como uma verdadeira obrigacao
penal, decorrente de uma condenacao judicial. Assim, a reparacdo, na esteira da dou-
trina anterior, também visa acudir a necessidades civis e penais, mas vai mais longe,
apontando a reparacdo como uma verdadeira pena, que pode revelar-se mais eficaz e
persuasiva do que a propria pena de prisdao ou multa.®® Esta solucao é vista como um
modo de combater a insuficiéncia das formas de reacao legalmente previstas, na medida
em que se considera mais eficaz, reforcando, assim, os mecanismos de tutela.

Analisando a intersecao entre o direito civil e o direito penal, Maria Paula Ribeiro
de Faria nota que, se por um lado, tem davidas acerca da legitimidade de uma indemni-
zacao superior ao dano sofrido pelo lesado no ambito civil, ndo encontrado fundamento

permitindo a realizacao das fung¢des do direito penal e do intuito de criminalizagdo. Pense-se no caso dos
crimes tributarios em que a receita regressa aos cofres do Estado, ao mesmo tempo que se protegem bens
juridico-penais.

57 Roxin, 2002, p. 11.

58 Roxin, 2002, pp. 11 € ss.

5 Palermo, Sanchez, 2001, pp. 61 € ss.

60 Hsta proposta nao é nova. No final do século XIX, os positivistas italianos ja chamavam a atencao para o
facto de o direito penal colocar na sombra a parte lesada e a reparacao dos danos decorrentes do crime. Ferri
evidencia as vantagens da reparacao requerida ex officio pelo Ministério Ptblico, de modo a reparar a parte
lesada, ao mesmo tempo que reage contra a violacao do tipo legal de crime, realcando assim a func¢ao social
que a mesma poderia desempenhar, atribuindo-lhe, por isso, uma fungao e natureza penal. A indemnizacao
constitui, assim, uma forma de atingir uma finalidade eminentamente publica de prevencao e reprovacao
do facto praticado, embora comporte em si, também, uma finalidade reparatoéria. Este considera que com a
prética do crime, mesmo no caso de ofensa de um bem juridico coletivo, h4 sempre um dano privado, uma
vez que havera sempre algum sujeito passivo que direta ou indiretamente suportara a acao tipica-ilicita e
os seus efeitos, que deve ser reparado em sede penal, existindo razdes para a interferéncia do Estado que
ultrapassam os quadros do direito civil. Apud Dias, 1966, pp. 101 € 134.

19



para a atribuicdo de uma soma que extravase o prejuizo individual, por outro, esclarece
que diferente é o que se podera verificar no ambito do direito penal que oferece mais
garantias. A indemnizacao perspetivada deste modo, constitui uma reacao ao desvalor
global da conduta, indo além da funcao tradicionalmente concedida a indemnizacao, i.e.,
além do resultado na sua dimensao individual, atingindo uma finalidade de natureza
social que reforca a finalidade preventiva da pena.®

Para a autora nao se trata de conceber um efeito juridico penal a indemnizacao
civil, mas de uma indemnizacao que nao se confunde com a mesma, tratando-se, por isso,
de uma sancao principal, com uma moldura penal, a que correspondera um montante
pecunidrio global, de arbitramento oficioso (a semelhanca do que acontecia no anterior
processo de adesao), montante esse que pode nao coincidir com o valor do dano em
sentido estrito, mas que tem de revestir uma certa severidade de modo a “produzir efeito
atil”, sendo proporcional ao facto praticado, o que supde a ponderagao de um “equilibrio
dificil” que se impGe primeiramente ao legislador e posteriormente ao julgador, de modo
a nao combater um desequilibrio com outro desequilibrio em favor da vitima.® Trata-se,
assim, de uma mecanismo sancionatorio preventivo de natureza daplice que atende a um
“conceito cinzento” de dano de modo a cumprir fun¢des que “o direito civil ndo cumpre
sozinho, e que o direito penal ndo consegue assegurar na pureza dos seus principios”®.

Nesta via, o processo de adesao deixara de existir, no que respeita aos tipos legais
invocados, ja4 que tal mecanismo funcionara em sede de direito penal, onde o arguido
beneficiara de maiores garantias processuais e constitucionais.®* Contra os que enten-
dem que esta solucao viola o principio da igualdade ja que favorece os mais ricos, Sessar
propoe a prestacao de trabalho, de modo a obter meios para cumprir a prestacdo indem-
nizatoria.’

Distinguindo-a da indemnizacao civil, considera que devemos encontrar um cri-
tério normativo, que atenda fatores de medida da pena para determinar o montante da
reparacao penal — tais como a gravidade do facto praticado e demais circunstancias,
razoes de prevencao e necessidade punitiva — ja que estando em causa uma lesao supra
individual, que torna dificil distinguir o prejuizo social do prejuizo individual, ndo nos
podemos guiar por um critério de diferenca, como acontece no direito civil que s6 atende
a lesao do particular em si mesmo considerada.®® Assim, sera até vantajoso o processo
de determinacao da sancao indemnizatoria, j& que podemos ter em atencao o desvalor
da conduta, o grau de ilicitude do facto, modo de execucao, intensidade do dolo ou negli-

% Veja-se Faria, 2003, especial destaque para a nota de rodapé 16, p. 263.

62 Tbid., p. 282.

%  Faria, 2003, p. 290.

%4 Faria, 2003, pp. 268, 291.

% Sessar, Schadenswiedergutmachung in einer kiinftigen Kriminalpolitik, Festschrift fiir Leferenz, 1983,
pp- 157 € ss., p. 161 apud Faria, 2003, p. 277.

% Nesse sentido, Faria, 2003, p. 276, nota que uma vez que nao nos podemos guiar pelos critérios de
“diferenca” usado no direito civil ndo nos é possivel aferir esse enriquecimento. A mesma lembra que nas
situagOes em que o interesse social extravase em larga medida o interesse individual, ser4 possivel atribuir
um valor a organismos de natureza privada ou fundos especificos que se relacionem com o crime em causa,
distinguindo-se assim da multa que vai para os cofres do Estado. Esta parece-nos ser uma solugao para os
casos em que se considera haver um enriquecimento injustificado da vitima, deixando essa soma de ser con-
siderada como beneficio para a vitima.
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géncia, o grau de violacdo dos deveres impostos ao agente, que nos permite ir além do
valor do dano®.

Por esta via consideram-se os interesses da vitima, nao lhe gerando um enrique-
cimento indevido j& que os interesses pessoais atingem uma dimensao social que é pro-
tegida pelo direito penal, pelo que passamos a ter uma “imagem duplice”®®, que permite
ir além da visao do dano concretamente sofrido, como um dano estritamente civil, ava-
liando outras dimensoOes que apenas relevam no dominio penal. O interesse da vitima
acaba por se confundir, neste ambito, com o interesse social, tal como a vertente repa-
ratoria e preventiva, pelo que sendo o dano difuso nao o podemos calcular atendendo a
critérios civis como a critério da teoria da diferenca, referindo Maria Paula Ribeiro de
Faria que “em rigor nao se pode falar de um mais de indemnizacao em relacao ao dano
efetivamente sofrido”®.

A solugdo proposta comporta uma dimensao preventiva e sancionatoria e apenas
diz respeito a determinados tipos legais de crimes em que a dimensao individual dos
bens juridico penais se revela fundamental, i.e., quando a vitima tem um papel de desta-
que, uma vez que o seu interesse se mistura com o interesse social, nomeadamente, nos
crimes patrimoniais (v.g., furtos simples), crimes contra a integridade fisica e crimes
contra a honra.” Nesses casos, a natureza dos interesses afetados justifica esta possibi-
lidade, ja que a reparacao em favor do ofendido ou de instituicées distintas do Estado
contribuiré para, pelo menos, atenuar os efeitos causados pela acao criminosa.

3. Notas de Justica Restaurativa no modelo autonomista:
a esséncia do processo ou a releviancia do resultado

Estas propostas surgem no decurso do desenvolvimento da denominada Justiga
Restaurativa, que constitui “uma das respostas possiveis da justica, apos a ocorréncia de
uma ofensa que visa primacialmente reparar o dano social, relacional e individual por ela
causado”.”* Esta apareceu como uma alternativa ao modelo de justica criminal tradicio-
nal, propondo um modelo informal de resolucao do litigio, que apela a solugoes restaura-
doras, ao invés das classicas reagoes criminais, visando aproximar o autor e a vitima, na
medida do possivel. O processo deliberativo é a sua esséncia, contudo, esse processo nem

7 Ibid., p. 281.

%8 Tbid., p. 285.

% Tbid., p. 289.

7o Ibid., pp. 267 e ss., p. 285. Para a autora as areas que contem com produtos perigosos, poluicao (espe-
cialmente no que diz respeito as pessoas coletivas), acidentes de viacdo e condutas bagatelares, revelam-se
vitais neste dominio, além de que, tal solucdo sera adequada nos casos das pessoas coletivas uma vez que
baseando-se o calculo em critérios penais, o agente do crime deixara de atuar de acordo com critérios de
racionalidade econ6mica — ob. cit., p. 276.

Além disso, a autora nota — ob. cit., pp. 286 e ss. — que esta modalidade de reagao criminal aproxima-se do
BuBe do direito alemao, positivado em tempos nos § 188 e 231 do StGB (espécie de indemnizacao civil suis
generis arbitrada em processo penal — de acordo com um juizo equitativo — que funcionava como sancio
acesséria a pena principal, relativamente a crimes contra a integridade fisica e difamacao). Lembra ainda
que tal sanc@o pecuniaria de natureza mista, embora no ambito civil, foi ainda pensada na proposta legisla-
tiva AE-LDG, relativamente a furtos em lojas até 500 DM, em que mediante o pagamento de pelo menos 50
DM por cada furto nao dava origem ao processo penal.

7 Walgrave, 2008, p. 21 (traducdo nossa). Note-se que nao € possivel definir com precisdo a Justica Res-
taurativa, uma vez que a mesma se apresenta em moldes diferentes por varios autores — nesse sentido veja-
-se Santos, 2014, pp- 153 € ss.
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sempre é possivel, pelas mais variadas razoes, basta pensar nos casos em que a vitima
tem razoes para nao confrontar o autor — v.g., num caso de crime sexual — ou nos casos
em que nao conseguem chegar a acordo. A doutrina divide-se no que respeita aos casos
em que o processo deliberativo nao é possivel.”

A doutrina minimalista considera que caso nao haja processo deliberativo, nao
€ possivel recorrer a justica restaurativa, pelo que se deve remeter o caso para a justica
tradicional. Para estes, o processo é a esséncia da restauracao — e o que o distingue dos
demais - constituindo o meio mais adequado para alcancar a reparacao a vitima, per-
mitindo uma melhor determinaciao do dano, ja que o autor o reconhece e se redime,
demonstrando a sua intencao de, ali em diante, agir de acordo com as normas juridicas
(sociais)”. Mario Ferreira Monte nota que tal processo se diferencia do Processo Penal,
na medida em que ao abrir um espaco de consenso, tera de ser um processo diferente,
que implique a assunc¢ao voluntéria pelo crime, o que comporta, desde logo, uma filosofia
diferente.” Para si, o processo é fundamental ja que é o pressuposto basico para confor-
mar a atitude do autor e a participa¢ao da vitima.”

Contudo, a doutrina maximalista considera que apesar de se dever dar prioridade
ao processo deliberativo — o que nos remete para a “terceira via” — caso este nao seja
possivel deve estatuir-se um mecanismo coercivo, i.e., san¢oes restaurativas, de modo a
nao reduzir a justica restaurativa a uma opc¢ao marginal as consequéncias juridicas tradi-
cionais. Nesse sentido, Walgrave admite que em certos casos é necessaria a intervencao
coerciva dos tribunais, obrigando o autor a uma ac¢ao restaurativa, o que constituira uma
verdadeira pena ainda que alternativa as penas tradicionais.” Para esta corrente doutri-
naria, mais importante que o processo ¢ a finalidade que se visa alcancar, i.e., os valores
subjacentes ao processo.” Os profissionais da area juridica tém aqui um papel de desta-
que: nos casos em que haja uma participacao voluntaria das partes, h4 uma supervisao
judicial do processo, de modo a salvaguardar os principios inerentes ao mesmo; caso nao
seja possivel um processo consensual, os juizes arbitram oficiosamente a reparacao.

4. Consideracoes sobre os modelos de reparacao penal
Tais propostas constituem um meio de responder as criticas apontadas as conse-
quéncias juridicas existentes. A pena de prisao é considerada por muitos um meio desa-

72 Para uma melhor compreensao veja-se Zernova, Wright, 2007, pp. 91 € ss.

73 Assim, caso o processo deliberativo ndo seja possivel, recorrem as reagoes criminais tradicionais. Ha
alguma resisténcia em introduzir profissionais da area juridica e autoridades judiciais, uma vez que conside-
ram que s6 as partes podem resolver o conflito por via da justica restaurativa. Esta doutrina adota um con-
ceito restritivo de justica restaurativa. Para uma explicacdo mais desenvolvida da doutrina veja-se McCold,
Wachtel, 2002, pp. 110 € ss.

74 Monte, 2012, p. 103.

75 Trata-se de abrir espagos de consenso com o intuito de obter a reparacao do dano, i.e., restaurar os inte-
resses lesados a0 mesmo tempo que ressocializa o autor. Monte, 2012, p. 106 nota que esta sera uma questao
cultural, de apelo a cidadania: a sociedade europeia estid mais ligada a justica tradicional, enquanto, v.g., a
China ou os EUA estdo mais dispostos a encontrar solu¢ées comunitarias para resolucdo dos seus conflitos.
76 Walgrave, 2002, p. 78.

77 Nesse sentido, Walgrave, 2007, pp. 559 e ss. Acrescenta o autor que para si a maioria dos crimes nao
pode envolver um processo consensual, sendo necessaria a imposi¢ao coerciva de mecanismos restaurativos
— Walgrave, 2002, p. 78. Para o autor, a participagio das partes é um meio de atingir o resultado restaurador
e ndo um fim. Para uma melhor compreensao veja-se Walgrave, 2008, pp. 18 € ss.

22



dequado para ressocializar o agente e, por sua vez, a pena de multa é considerada um
meio desadequado para atender ao interesses da vitima, ja que com aquela o autor se
sente suficientemente punido pelo sistema penal, recusando-se, por isso, a indemnizar
os danos emergentes do crime, por considerarem que tal representa uma nova punicao’.

O modelo minimalista determina que a reparacao objetivamente civil pode ter
relevancia criminal, desde que se conforme com as finalidades preventivas do direito
penal.” A questao sera saber até que ponto é que tal podera ser adequado as finalidades
penais. Expusemos no Capitulo I os efeitos que a reparacao civil pode ter no ambito
penal, nomeadamente, na determinacao da medida da pena.

O nosso direito penal positivado abrange outras formas de reparacdo (que nao a
civil), o que significa que vai além do modelo minimalista.®> Além disso, ao contrario
do que se verifica no direito civil, estatui situacées em que a vitima nao pode recusar o
recebimento da reparagdo, uma vez que as razoes inerentes a tais opgoes se sobrepoem
aos interesses civis.®' Assim, a reparacao no nosso ordenamento juridico tem uma funcao
adjuvante da realizacao da finalidade de punicao e nao se confunde com a indemnizacao
civil.

Por sua vez, o modelo autonomista visa incorporar elementos restaurativos no
ambito das consequéncias juridicas do crime. A solucdo que propde a reparacdo como
“terceira via” é mais orientada para o processo, enquanto a reparacao como verdadeira
pena visa essencialmente o resultado.

Note-se que a Vitimologia se revela essencial na assuncao destas novas realidades,
ao atribuir uma nova relevancia a vitima.8* Pretende-se aproximar as partes, de modo a
que, se possivel, estas possam resolver conjuntamente as consequéncias de um ato crimi-
noso, realcando-se que o autor do crime nao ¢é o tinico protagonista da acao penal, ja que
a este se tem de juntar a vitima. Tal é de ter atencao ja que, ao encontro do defendido por
Eser, consideramos que a paz juridica s6 se encontra devidamente restabelecida quando
se faz justica ndo s6 em relacao ao autor, mas também em relagao a vitima.® Contudo,
a forma como a doutrina olha para a (nova) relevancia dada a vitima nao é coincidente,
sendo que para uns estd em causa a necessidade de reparar o dano, ao passo que para
outros a reparacao surge ainda como um meio de ressocializar o autor. Orientamo-nos
no sentido de conciliar os dois interesses que se interligam.

Por sua vez, o principio vitimolégico — principio essencial na politica criminal
— diz-nos que o direito penal deve procurar aprofundar o papel e a consideracao dos
interesses da vitima, quer a nivel do direito penal substantivo, quer ao nivel do direito

78 Roxin, 1992, p. 140.

79 Desde logo, para Hirsch, 1992, p. 69, tais solu¢oes tem de ser pensadas tendo em conta a vitima potencial
e nao a vitima concreta.

8o Este modelo tem diferentes estatui¢des nas legislacdes penais de cada pais.

81 Pense-se no caso da suspensio da execucao da pena de prisao subordinada ao dever de reparacao (art. 51°
CP). Nesse sentido, Albuquerque, 2015, pp. 308 € ss. e 0 Ac. do TRC de 23-05-2012, Processo 679/08.5GBI-
LH.C1, Relator Abilio Ramalho, disponivel em www.dgsi.pt.

82 Tal revela-se uma tendéncia atual. A Organizacdo das Nacoes Unidas e a Unido Europeia ja se mani-
festaram a este proposito, apelando a uma politica criminal menos repressiva e, concomitantemente, mais
eficaz - veja-se a titulo de exemplo a Convencao contra a criminalidade organizada transacional, que no seu
artigo 259, n.° 1 e 2 consagra o dever dos Estados adotarem medidas que garantam a reparacao das vitimas.
8 Eser, 1998, p. 42.
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penal processual. Assim, considerando que o Estado detém o ius puniendi para defen-
der os interesses da comunidade, baseando-se em finalidades preventivas para o fazer,
o mesmo nao deve descurar a vitima.?+ O corte progressivo das relacoes entre agente e
vitima deve ser reconsiderado, para uma melhor aplicacdo do direito e efetividade da
justica, pelo que consideramos que o direito penal e o direito civil se devem aproximar
nesta vertente.

Optar pelo modelo proposto por Roxin, implica admitir que a reparacao surge
como uma forma de servir o interesse da vitima, que podera ficar melhor acautelado por
esta via do que através da aplicacao (exclusiva) de uma pena privativa da liberdade, além
de apelar a aspetos emocionais, podendo a vitima recuperar a autoestima ou autonomia
lesada com o ato criminoso. Acentua-se ainda o efeito ressocializador, ja que o agente
do crime tera de perspetivar as consequéncias que a sua acao desencadeou na vitima,
podendo promover uma concertacao entre ambos, restabelecendo-se a paz juridica que-
brada com a pratica do crime. Acresce que, nos casos em que se revele desnecessaria a
aplicacao de uma pena, isso contribuira para uma maior celeridade processual da reso-
lucao do conflito juridico penal, até porque sendo necessario um acordo, acordo esse que
pressupoe a voluntariedade, o mesmo pode logo atingir-se na fase inicial.

Consideramos que esta solu¢ao nao contende com os fins da pena, desde logo, por-
que a reparacao funcionara apenas como um meio de garantir a eficacia das finalidades
preventivas das penas, complementando o seu fim.% Nao se trata, por isso, de misturar
finalidades do direito civil e do direito penal, nem de introduzir uma nova finalidade ou
reprivatizar o direito penal, mas de aproveitar um instrumento que podera ter uma fina-
lidade preventiva, quer geral, quer especial e introduzi-lo na estrutura das consequéncias
e dos propositos tradicionais da punicao. O mecanismo proposto por Roxin mais nao é
do que um mecanismo que reconhece efeitos decorrentes do desenvolvimento da relacao
entre autor e vitima, nomeadamente, dos esforcos reparatérios do agente do crime®®,
que vai ao encontro do principio da necessidade da pena. Tal proposta aproxima-se de
algumas solucoes da nossa lei, nomeadamente, da dispensa de pena (art. 74° CP) que
da origem ao arquivamento (art. 280° CPP) e da suspensao da pena de prisdao mediante
reparacao (arts. 50° e 51° CP) — analisadas supra no Capitulo I, para o qual remetemos
e onde expomos as nossas conclusoes sobre as vantagens de tais mecanismos — e ainda
da suspensao proviséria do processo com injuncao de reparar o dano (art. 281° CPP).
Assim, parece-nos que acolher tal proposta passara por problematizar os mecanismos
existentes na nossa lei, visando a sua melhor aplicacao.?”

84 Como vemos, tal solucao implica um repensar do nosso direito processual penal. Se 0 mesmo ja tem em
atencdo a vitima em algumas situagoes, certo é que muitas vezes a vitima assume um papel de mera teste-
munha, pelo que os seus direitos poderiam ser melhor acautelados.

8 A “terceira via” ndo visa garantir o interesse ressarcitorio puro no sentido civil do termo, razao pela qual
nao podemos falar numa finalidade reparatéria, mas antes num aproveitamento de fungbes reparatorias
com vista ao cumprimento de necessidades preventivas.

86 Nesse sentido, Faria, 2003, pp. 264-268.

8 Pense-se, v.g., no caso da suspensao provisoria do processo com injuncao de reparar que pode ser me-
lhorado, desde logo, contemplando no seu n.° 2, al. a) a obrigacdo de indemnizar a vitima e nao s6 o lesado,
j& que estes conceitos nem sempre coincidem. Para um melhor aprofundamento, veja-se Cunha, 1998, pp.
593 e ss.
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Por sua vez, a reparagdo enquanto verdadeira pena é vista por alguns como um
retorno a “pena privada”, a ideia de represalia, em que a punicao do autor do crime se
baseava numa ideia de vinganca.®® Assim, este modelo é criticado pelos que o encaram
como uma nova finalidade para o direito penal.®* Contudo, tal argumento nao procede se
se configurar a reparacdo como um mecanismo reparatorio com finalidades preventivas.
Tal passara por impor que o montante nao possa ficar abaixo do dano em sentido civil,
sendo o “quid” que extravase esse valor, o que se considera necessario e suficiente para
repor as necessidades preventivas.

Para Roxin, a doutrina que visa incluir no sistema de penas nao deve ser admitida
ja que se tivermos de incluir numa sentenca uma pena que constitua a reparacao, tal pas-
sara a ser a finalidade da sentenca e desvirtuara a mesma ao entrar em contradicao com
os fins das penas.?®® Acrescenta que a responsabilidade penal nao se pode conformar da
mesma forma que a civil, pelo que se a pena criminal se basear no mero ressarcimento
do dano civil, poderiamos considerar que o conteiido material de uma condenacao civil
j& consubstancia uma verdadeira pena criminal, o que nao lhe parece ser de aceitar. Este
argumento nao nos parece procedente se, tal como referido supra, atendermos a um
critério normativo-penal para a determinacao da pena. Nesse sentido, concordamos que
areparacao como verdadeira pena em caso algum se pode bastar com o quantum indem-
nizatorio civil, ja que as finalidades do direito penal extravasam o mesmo, pelo que tal
proposta tem de acolher critérios penais para a determinacao da indemnizacao, nomea-
damente, aos dos arts. 40°, 70° e 71° do CP, o que a diferencia da indemnizacao civil que
tem como limite o dano.

O modelo autonomista parece-nos ser o modelo que melhor concilia o interesse
individual e o interesse social. Destarte, cumpre-nos compreender qual a melhor solu-
cdo: se a reparacao como uma “terceira via” ou como verdadeira reacao criminal. Con-
sideramos que, quer num caso, quer no outro, a reparacao podera constituir uma nova
forma de cumprir a funcao do direito penal, sem descurar as solucoes existentes. Restara
apurar os aspetos que podemos aproveitar das mesmas e encontrar a solu¢cao que per-
mita que o direito penal se realize de forma plena, tanto quanto possivel.

5. Conclusoes

A profilaxia criminal constitui a finalidade do direito penal, contudo, a mesma
nao se pode alhear das realidades afetadas pelo crime, devendo valorar as mesmas e
introduzi-la na forma de cumprimento dessa finalidade. Orientamo-nos por um discurso
politico criminal que ao permitir que a relacao passe a ser triangular, atende aos interes-
ses da vitima concreta, que as mais das vezes € posta de lado no processo penal, sendo

88 Como ja tivemos oportunidade de referir, em caso algum a pena podera ter uma finalidade retributiva.
8 Opondo-se a tal doutrina, Roxin, 1992, p. 143 e ss. nota que para admitir como uma verdadeira pena te-
riamos de repensar o sistema legal que nao se coaduna com tal figura, por colocar em causa os fins da pena,
mas ja o seria se tal reparacao, vista como um conceito mais amplo que a civil, se veiculasse por critérios de
voluntariedade que apelam a algo mais que o dano civil, a0 mesmo tempo que adota certas especificidades
como o trabalho a favor da comunidade ou a valorizacao dos esforcos (sérios) de compensacao.

% Contudo, ainda assim admite que ha elementos destas teorias que podem ser aproveitados, desde que
aproveitados ao encontro das teorias preventivas da pena. Roxin, 1992, p. 146.
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substituida pela comunidade e podera permitir uma melhor ressocializacdo do autor,
nomeadamente, no seu meio social. Assim, esta nova figura no ambito das consequéncias
juridicas do crime permite uma concertacao entre o agente e a vitima, mas note-se que
em caso algum pode deixar de ter em vista uma ideia de prevencao e a promocao do res-
tabelecimento da confianca e paz juridica afetadas com a pratica do crime, o que acabara
por ir ao encontro da prevencao geral positiva. Assim, as finalidades das reacoes crimi-
nais — que visam repor o equilibrio — em caso algum podem gerar uma nova situagao de
desequilibrio, pelo que a atencdo dada a vitima e a sua defesa nao pode implicar a perda
de direitos do autor e a preocupacido com 0 mesmo.%

Capitulo III. A positivacao de um sistema de justica criminal
restaurador

A funclo preventiva da justica criminal inicia-se com a estatuicao do tipo legal de
crime e culmina com a imposicdo de uma reagao criminal??, assumindo a dltima uma
funcao essencial que deve ser ponderada de modo a que nao se garanta a custa da vitima.
Deste modo, nao podemos olhar para a vitima apenas de uma perspetiva dogmatica,
pelo que temos de ter em atencao as necessidades concretas da mesma, encontrando um
ponto de equilibrio que considere, quer os interesses sociais protegidos pela norma, quer
os interesses da vitima. E esse equilibrio, ou pelo menos os seus tracos gerais, que iremos
propor seguidamente.

1. A consideracao da vitima no plano do bem juridico

As mais das vezes, o direito penal, apoiando-se no ratio de protecao da comuni-
dade e dos valores que a mesma considera fundamentais, enaltece de tal forma os bens
juridicos e o carater social dos mesmos que descura o papel da vitima. Contudo, a visao
do crime nao pode ser consumida pela consideracao da ofensa social, devendo ainda
ter em atencao o interesse individual diretamente lesado com a conduta criminosa.’
Poder-se-ia pensar que tal solucao ao reorientar o direito penal para a vitima, acaba por
beneficiar a mesma em demasia, mas nao é verdade, ja que a reparacao em caso algum
pode atender exclusivamente aos interesses da vitima, uma vez que tal iria contra os
fins do direito penal e, como refere Hirsch, transformaria o direito penal num conflito
entre autor e vitima.** Deste modo, trata-se de aproveitar potencialidades de uma possi-

9 Nesse sentido, Leite, 2014, pp. 582, 584, fala da necessidade de um sistema de “checks and balances” que
permita um (prudencial) equilibrio dos sujeitos processuais.

92 Palermo, 2005, p. 190.

9% Eser, 1998, pp. 35 e ss. Para o autor, o conceito de bem juridico deve ser repensado de forma a abranger
nao so6 o interesse geral, mas também o interesse individual, ja que tal permitira explicar de uma forma mais
facil a reparagdo como mecanismo penal. Acrescenta que, se temos em atengao o sujeito individual, agente
do crime, também deveremos ter de igual modo atengdo para com a vitima. Assim, o crime nao deve atender
apenas a ofensa social, devendo incluir-se no conceito de ilicito a dimensao individual que lhe é inerente —
v.g., através de um conceito de bem juridico que além da lesdo social, inclua a lesdo individual, que justifi-
que, assim, as finalidades preventivas e a dimensao da reparacao individual. Apoiamo-nos nesse pensamen-
to, considerando que o proéprio conceito de bem juridico deve ser tido em atenc¢ao e nao deve menosprezar a
vitima, atingida diretamente pelo facto ilicito. Veja-se ainda Faria, 2003, p 290.

% Hirsch, 1992, p. 128.
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vel dimensao consensual do crime, sem descurar a igualdade de armas das partes, como
iremos referir infra.

2. A integracao de elementos restaurativos na justica criminal

A justica tradicional atende, essencialmente, a vertente social do crime, enquanto
a justica restaurativa se foca na dimensao interpessoal do conflito.®s Consideramos que
nao podemos priorizar um em detrimento de outro, devendo antes conciliar os dois aspe-
tos de modo a encontrar a melhor solucao para o problema. Assim, devemos desvane-
cer a oposicao entre a justica restaurativa e a justica criminal, olhando para a primeira
como uma oportunidade para aprimorar o sistema de justica criminal de acordo com os
principios restauradores. Seguimos o pensamento de Walgrave quando afirma “A jus-
tica restaurativa nao € vista como um complemento para o sistema de justica criminal
tradicional, mas como uma filosofia que deve penetrar e modificar o sistema de justica
criminal”®.

Conscientes de que o sistema tradicional ao priorizar o cumprimento da pena, por
vezes, dificulta a reparacao da vitima, notamos que as consequéncias juridicas tradicio-
nais nem sempre constituem o meio mais adequado para alcancar a reparacio.” E, por
isso, necessario um ponto de equilibrio, o que podera passar por priorizar as solucdes
consensuais tal como a defendida por Roxin, admitindo solu¢oes restaurativas coercivas
para os casos em que tal nao seja possivel, que serao alternativas ou substitutivas das
penas tradicionais, dependendo das necessidades preventivas em causa. Assim, acredi-
tamos que a solucao passara por explorar os mecanismos ja existentes na nossa lei, tais
como os expostos no Capitulo I e orientar o nosso sistema de justica criminal para uma
vertente restaurativa.

3. Entre o consenso e a coercao
a. Um mecanismo primacialmente consensual: um outro tipo
de mediacao

Priorizamos a “terceira via” apresentada por Roxin de modo a encontrar solucoes
restaurativas que assentem na voluntariedade. Os processos deliberativos tém maior
potencial para alcancar a reparacao da vitima e a ressocializacao do autor, pelo que,
quando é possivel, devemos dar a oportunidade aos envolvidos para resolver o conflito,
desde que tal nao ponha em causa as necessidades preventivas. Por esta via, é possivel
que se censure de igual modo a conduta do agente, apelando a uma responsabilidade
ativa, restaurando o dano causado, o que permite ter em atencao a vitima e gerara uma
situacao de equilibrio, emitindo uma mensagem publica de censura da conduta.

% Santos, 2014, p. 758.

9% Walgrave, 2007, p. 575.

97 Walgrave, 2007, pp. 567 € ss., nota que o sistema tradicional nem sempre permite uma boa comunicagao
com a vitima e o autor, que sao os protagonistas da acdo penal. Nesse sentido, v.g., 0 autor nem sempre com-
preende o sentido da sangdo aplicada e, além disso, a vitima intervem como testemunha, pelo que as suas
prestensoes sdo desconsideradas.
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Contudo, consideramos que a mesma solucao deve vingar dentro da estrutura do
nosso processo criminal — que tera de ser repensado — e nao através de um processo de
mediacdo como o estabelecido na Lei 21/2007. Seguimos o entendimento do Conselho
Superior de Magistratura®®, considerando que ao contrario do que acontece na mediacao
regulada pela Lei 21/2007, um mecanismo consensual deste tipo nao pode prescindir da
fase de inquérito (como se verifica nos casos do artigo 3°, n°1 da Lei mencionada), desde
logo, porque € necessaria uma ponderacao quanto as exigéncias de prevencao e, além
disso, a investigacao criminal nao pode ser descurada ja que nada garante que o processo
dé origem a um acordo. Deste modo, a promocao da reparacao e de um acordo reparato-
rio deve ser feita em sede do processo penal, devendo adaptar-se o processo a tal escopo
reparatorio®. Assim, v.g., a propria investigacao criminal deve visar, nao s6 apurar os
factos e a culpa, mas também os danos causados pelo ato criminoso e o potencial de um
acordo, optando por solugoes restauradoras coercivas caso esse nao seja possivel.'*°

Além disso, o modelo consensual adotado, tera de ser tutelado pela justica crimi-
nal, i.e., por um juiz que garanta um resultado aceitavel, equilibrado e razoavel, de modo
a que a deliberacao nao conduza a resultados injustos, garantindo quer os direitos da
vitima, quer os do autor.*** Assim, nao basta um acordo sobre a verdade, ja que tal con-
duziria a um excessivo poder modelador atribuido as partes — sendo necessario que essa
verdade se sustente em provas legalmente admissiveis.'*? Tal modelo implica a interven-
cao judicial, pelo que a reparacao penal devera ter como pressuposto uma sentenca con-
denatoria e em momento algum pode deixar de atender a culpa do agente, apoiando-se
o julgador em critérios especificos quanto ao resultado previamente estabelecido pelo
legislador, de modo a obviar a resultados punitivos e a garantir as necessidades preven-
tivas.s

98 Parecer do Conselho Superior de Magistratura, Comentarios ao Anteprojeto do Diploma de Mediacao
Penal, de 01-03-2006, disponivel em www.csm.org.pt.

% A proposito da sua doutrina, Roxin, 2002, p. 13 lembrava que aceitar a reparacdo no ambito do direito
penal, obriga-nos a repensar as bases do direito penal e do direito processual penal, ja que tal mecanismo
tera consequéncias em todo o sistema.

1o Nesse sentido, Walgrave, 2007, p. 573.

101 Ao contrario do que acontece na mediacdo penal, em que o mediador funciona apenas como um facili-
tador do dialogo.

102 Nesse sentido, sera de considerar que sé se deve permitir o acordo depois de produzida a prova, de for-
ma a garantir que o autor nao € sujeito a pressoes.

103 O controlo exercido pelo Ministério Publico na mediagao penal (artigo 5°, n.° 5 e 6° do diploma) pa-
rece-nos desadequado. Nesse sentido, concordamos com o Parecer supramencionado quando a propoésito
da mediacao refere que o « acordo alcancado na mediacdo devera ter a concordancia do juiz, sempre que
estejam em causa crimes publicos e sempre que, no caso dos crimes semiptblicos ou particulares, do acordo
resulte o cumprimento pelo arguido de injung¢des de conduta ou medidas analogas as de natureza penal».
Caso nao haja a intervencao do juiz consideramos que a intervengao sera inconstitucional, seguindo a linha
de argumentagio do Tribunal Constitucional no Ac. n® 7/87 de 9/02, que a propdsito da suspensao do pro-
cesso com injungdes — que podera consistir na repara¢ao — considera que € obrigatodria a intervencao de um
juiz. Consideramos que tal pensamento devera ser transposto para a solucdo que propomos, além de que,
caso haja acordo é necessario prever certo tipo de fiscalizacao para o seu cumprimento, de modo a nao o
tornar inécuo, sendo que em caso algum tal fiscalizacao pode recair sobre a vitima. Veja-se ainda o Parecer
da Ordem dos Advogados n.° 05/06, de 09-10-2006. Em sentido contrario, considerando que tal solugdo é
admissivel veja-se Santos, 2014, p. 483.
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Por fim, consideramos ainda que tal mecanismo pode ser cumulativo ou alterna-
tivo as penas tradicionais, pelo que ficara a critério do juiz de acordo com as necessidades
preventivas.

b. Solucoes coercivas

A solugao em caso algum pode ficar no exclusivo poder da vitima. Deste modo,
caso nao haja concordancia da mesma ou uma outra razao que nao permita o acordo,
¢ de admitir uma ponderacao do juiz quanto a adequacdo de uma consequéncia res-
tauradora alternativa ou cumulativa a pena.’*4 Assim, havera casos em que nao ha um
acordo, mas o juiz considera que este constituira um mecanismo pedagogico, pelo que
determina uma consequéncia restauradora. Pense-se no caso de alguém que vandaliza
um muro, escrevendo ofensas contra a vitima — nesse caso, se o autor tiver algum poder
econdmico, compensar-lhe-a, ainda que no seu pensamento moral, praticar o crime e até
pagar uma multa, pelo que talvez se revele mais adequado e ressocializador determinar
que o mesmo tera de pintar o muro, de modo a se deparar com as consequéncias da sua
conduta.

4. Um mecanismo materialmente penal

As finalidades preventivas da pena garantem que tais reacoes se enquadram nos
fundamentos juridico constitucionais, pelo que independentemente do modelo defen-
dido a introduzir, a reparacdo no ambito penal tal terd de ser materialmente penal.
Assim, a reparacao nao se limita ao dano civil, incluindo um “dano relacional” e um
“dano social”, razao pela qual se incluem os casos de tentativa, que implicam uma lesao
da relacao interpessoal.'°s

A reparacao podera constituir num valor pecuniario que tera de se distinguir da
indemnizacao civil atendendo, por isso, a fatores de determinacao da medida da pena e
a finalidades preventivas.’*® Além disso, podemos ainda acolher outras formas de repa-
racao como as previstas no artigo 11° da Lei 166/99, de 14 de setembro: pedido de des-
culpa, compensacao econémica ou prestagao da trabalho a favor do ofendido. Nos casos
em que nao haja um dano material — pense-se nos crimes de perigo — poder-se-a pensar,

o4 Em sentido contrario, Santos, 2014, pp. 169 € ss. e 313 e ss., considera que a justica restaurativa nao
penetra o sistema tradicional, pelo que funciona a parte deste, ji4 que tém finalidades distintas: a justica
restaurativa visa, em primeira linha, atender ao dano e a uma resposta mais ressocializadora do autor —
havendo uma pacificagdo da relacao interpessoal — enquanto a justica penal visa primancialmente a paci-
ficagdo da comunidade, ainda que mediatamente tenha em atencao os interesses da justica restaurativa.
Para a autora, defensora de um modelo mininalista, deve dar-se prevaléncia ao processo, pelo que caso
nao seja possivel um acordo voluntario nao é possivel impor-se solucoes restaurativas em sede de justica
restaurativa, o que nao impede que em certos casos haja a adocdo de praticas restaurativas cumulativas
com as medidas criminais.

105 Nesse sentido, Santos, 2014, p. 380.

106 Faria, 2003, p. 281, atenta que a san¢ao reparatoria é particularmente adaptavel ao direito penal, tendo
em conta o nosso sistema e os critérios para a determinagdo da medida da pena. Evitando a distor¢ao do
principio da igualdade, na determina¢ido da medida concreta, quando estd em causa um valor pecuniario,
pelo menos na parte que excede o valor do dano civil, podemos ter em conta, v.g., a condi¢do econémica do
autor ou o esforco do mesmo para reparar a situacdo. A ser assim, notamos que tal precludiré a pretensao
civil. Consideramos que se deve dar prioridade as prestacoes que englobem a reparacao civil, contudo, sub-
sidiariamente podem ser consideradas outras formas de reparacao, v.g., a simbdlica.
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também, na prestacdo de trabalho a favor da comunidade ou frequéncia de cursos de
formacao, de modo a que nao haja violacao do principio da igualdade, i.e., a nao se tratar
(mais) favoravelmente os crimes em que ha um dano concreto.**”

Deste modo, adotamos um conceito amplo de reparacao, que ultrapassa a dimen-
sao patrimonial e que tera de ser o legislador a determinar de modo a cumprir o princi-
pio da legalidade. Estamos conscientes que tal ndo se revelara uma tarefa facil, ja que se
tera de encontrar um ponto de equilibrio que tera de ser mantido, posteriormente, pelo
julgador.

5. A dimensao individual dos tipos legais de crime

Nao descuramos o principio da dignidade penal, pelo que os bens juridicos a ter
em consideracdo terao imperiosamente de ser os que sao aceites pela sociedade como
fundamentais. Contudo, consideramos que tais solu¢des devem focar-se nos tipos legais
de crime que tutelam uma dimensao individual importante, como é o caso dos que tém
em atencao a integridade fisica e a honra.'*®

Apesar de este aspeto merecer um estudo mais aprofundado, notamos que havera
crimes sem vitimas em que se devera visar a reparacao — simbolica ou perante a comu-
nidade — de modo a nao tratar mais favoravelmente os casos em que ha uma vitima
concreta. Acresce que, nos casos em que o crime nao tem uma dimensao individual
importante, tal solucao também sera de admitir, basta pensarmos no caso de crimes
ambientais em que a restauracao pode ser feita, v.g., em prol dos residentes mais proxi-
mos da area afetada.'®

A aplicacao da reparacao enquanto mecanismo alternativo deve ser pensada para
a pequena e média criminalidade, enquanto na restante podera aparecer como comple-
mento da pena — pense-se nos casos da criminalidade organizada supramencionada a
proposito das consideracoes de Palermo. Por esta via, a reparacao pode revelar-se (mais)
eficaz na defesa das expectativas comunitarias, podendo tornar desnecessaria a aplica-
cao de uma outra reacao penal, sendo que sera a gravidade do crime que ira determinar
se serd um meio substitutivo ou complementar.

6. As garantias das partes envolvidas e os principios juridico-
-constitucionais

Ao priorizar um mecanismo flexivel e informal, ndo podemos esquecer que o
mesmo tem de se articular com os principios de um Estado de Direito. Assim, apesar de
este ser um modelo que se baseia na justica restaurativa, deve atender aos padroes da
justica criminal tradicional, revelando-se crucial atender ao principios e preocupacoes
fundamentais do direito penal“°.

107 Isto porque a nossa concecao visa a vitima, i.e., todos os que foram prejudicados pelo ilicito criminal e
nao apenas o ofendido como acontece na mediacao penal.

108 Deste modo, perante a lesdo de um bem juridico, v.g., integridade fisica, passaremos a atender nao s6
ao bem juridico coletivo, mas também ao bem juridico concretamente afetado.

109 Santos, 2014, p. 598.

uo - Walgrave, 2007, p. 561.
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Deste modo, seguimos o pensamento de Walgrave quando considera que a inter-
vencdo publica serd necessaria, mesmo no ambito deste mecanismo, de modo a que a
confianca da comunidade nas autoridades nao se perca.'* O Estado atua de modo a sal-
vaguardar o direito das partes, apurando a culpa e a responsabilidade de ambas e, por
fim, a razoabilidade do acordo no caso de este existir. Caso haja um processo consensual,
a intervencao judicial limitar-se-a a tutela dos direitos e a salvaguarda das finalidades
preventivas'?, enquanto nos casos em que tal nao seja possivel, o Estado atuara como
ator principal impondo uma medida restaurativa.

Temos de ter sempre presente que os direitos, liberdades e garantias s6 podem ser
restringidos nos casos excecionais previstos na lei (artigo 18° CRP), pelo que tal meca-
nismo e o seu processo tera de ser exaustivamente regulado pela lei penal. Sera necessa-
rio construir o sistema processual de modo a criar mecanismos que facilitem o consenso
fomentado por tal solucao, complementando o direito atual com regras especiais para
esta solucao.”3 Note-se ainda que se deve ter em atencao as dificuldades que a reparacao
pode causar ao autor de modo a nao a tornar desproporcional*4, evitando sobrepor a
vitima ao autor, combatendo um desequilibrio com um outro.

Conclusao

No presente estudo desafiamo-nos a compatibilizar a reparacao com os fundamen-
tos dogmaticos do direito penal, de modo a integrar a reparacao no dominio penalista.
Essa integracdo, independemente do modo como seja feita, tem consequéncias em todo
o sistema, pelo que a anéilise da figura nos obriga a revisitar e até mesmo repensar as
bases do direito penal e do direito processual penal.

Ajustica penal ja acolhe a ideia da reparacao, contudo, atendendo aos interesses da
vitima é possivel ir mais longe na consideracao do papel da reparacao no seio do direito
penal. A protecdo do bem juridico penal ndo implica uma desconsidera¢io pelos inte-
resses da vitima, antes pelo contrario. Assim, entendemos que é possivel compatibilizar
estes dois interesses, criando um mecanismo (substitutivo ou alternativo) que embora
vise, primacialmente, uma soluc¢ao consensual, ndo reduz o conflito a uma situacao inter
partes, uma vez que tutela também o interesse social protegido pela norma incrimina-
dora.

Através de um mecanismo restaurativo, a vitima podera ter uma maior intervencao
no conflito, reduzindo-se, assim, os efeitos da vitimizacdo, podendo os seus interesses
ser melhor acautelados do que pela via de uma pena de prisao. Por outro lado, o autor
através de uma resposta menos punitiva e mais restauradora, terd uma conduta ativa
face ao mal causado, defrontando-se com as consequéncias da sua conduta, assumindo a

ut - Walgrave, 2007, p. 564. O mesmo nota que a confianca da comunidade pode ser garantida por mecanis-
mos formais ou informais — Walgrave, 2002, pp. 84 € ss.

uz - Assim, o juiz terd de apurar se o acordo nao é desproporcional a alguma das partes e, além disso, se as
finalidades preventivas subjacentes ao direito penal estdo cumpridas no caso. Caso ndo estejam cumpridas,
o0 juiz deve modificar o acordo ex officio.

u3 - Torna-se essencial adaptar o direito processual penal a solucdo apresentada, garantindo o direito ao
contraditério podendo, por isso, o arguido urgir-se contra a reparacgao até a decisao final. Nesse sentido,
veja-se Roxin, 2002, p. 14.

14 Walgrave, 2007, p. 566.
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sua responsabilidade, fomentando uma mutua compreensao. Por fim, podera constituir
ainda um meio de reforcar os lacos comunitarios. Trata-se, por isso, de mudar o olhar do
autor que centra a sua defesa na vitima, olhando para a mesma como um obstaculo, igno-
rando pretensoes restauradoras. Este podera constituir um mecanismo mais eficaz em
relagdo a determinadas condutas. O essencial reside em analisar perante o caso concreto
se a reparacao é capaz de atender aos interesses da vitima, ao mesmo tempo que garante
as expectativas comunitarias, neutralizando o evento passado.

Estamos conscientes que esta questao merecera um maior aprofundamento, ja que
s6 desse modo é que poderemos dar uma resposta segura sobre o tema. Assim, os deta-
lhes de elaboragao deste mecanismo excedem a estrutura deste estudo, ja que exigirao
um repensar de mecanismos processuais. Contudo, consideramos que é de admitir que
o direito penal integre elementos restaurativos, promovendo espacos de consenso e uma
maior intervencao da vitima.

Pelo exposto, reconhecemos a importancia do debate, pelo que tal solugdo devera
ser desenvolvida para atenuar os efeitos do crime nas vitimas diretamente lesadas. A
bondade de uma solucdo que intensifique a reparacao no seio da doutrina penal pode
ser discutida, até porque héa fragilidades que merecem um estudo mais exaustivo, mas
esperamos ter dado o nosso contributo de forma a permitir uma abertura de espirito que
admita ponderar a sua inclusao no dominio penal.
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