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Consideragdes finais

Ja vejo que o senhor sabe o que quer.

As consequéncias sao da sua conta e ndo da minha,

desde o momento em que o senhor toma a si a responsabilidade.
Thomas Mann, A Montanha Magica (Capitulo VI)

8 4. Fim e fundamento da responsabilidade penal

a) Fim da responsabilidade penal

A questdo do fim do direito penal prende-se, por sobremaneira, com 0
problema do sistema de controlo social ou ordenacéo social®, isto &, que determinadas
regras devem ser respeitadas®.

Como é bom de ver, este controlo ou ordenacdo social ndo assenta nem
depende, exclusivamente, do direito penal. llustrativo a este proposito €, justamente, o

principio da ultima ratio®. Com efeito, o direito penal s6 é chamado a intervir quando

! Sobre a insercdo do direito penal no sistema estadual de controlo social, cfr. DIETER
ROSSNER, “Die besonderen Aufgaben des Strafrechts im System rechtsstaatlicher Verhaltenskontrolle”,
in: Bernd Schinemann et al. (Eds.), Festschrift fiir Claus Roxin zum 70. Geburtstag, Berlin: Walter de
Gruyter, 2001, p. 977 e s., em especial, p. 982 e s.

2 Neste contexto, veja-se WINFRIED HASSEMER, Einfihrung in die Grundlagen des
Strafrechts, 22 ed., Munique: C.H. Beck, 1990, p. 316 e s.

% Cfr. JosE DE FARIA COSTA, Nogdes Fundamentais de Direito Penal (Fragmenta luris
Poenalis), 3% ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 69 e p. 183.
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a vivéncia comunitaria foi de tal modo afectada, que este controlo se justifica através
de meios repressivos que representam uma maior ingeréncia na esfera individual, com
vista & protec¢io das “condicdes indispensaveis da vida comunitaria™, de outro
modo, dos bens fundantes de tal vivéncia (bens juridico-penais)®. Nesta medida, o
direito penal ¢ uma “forma de tratamento social dos conflitos de desvio [da norma]”s,
in casu, dos conflitos mais graves’. O que nos remete, sem resto, para a ideia de
conflito social. Na verdade, o direito — neste sistema de ordenacao social — apenas é
chamado a intervir quando se verifique um conflito de interesses e seja necessario
resolver esse mesmo conflito®. No patamar do principio da unidade da ordem
juridica®, pede-se, entdo, ao direito penal que resolva os conflitos mais graves. E
consideram-se mais graves aqueles conflitos que opdem o agente e os valores
essenciais para uma determinada comunidade historicamente situada.

Esta, de algum modo, a unido dos vértices conflito social, ordenacgéo social e

direito penal.

* JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal. Parte Geral, Tomo |, 22 ed., Coimbra: Coimbra
Editora, 2007, p. 16.

®> Como afirma JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal. Parte Geral (cit.), p. 13-14,
enquanto parte integrante do direito pdblico, pode claramente identificar-se no direito penal “a fungdo
estadual de preservacdo das condigdes essenciais da existéncia comunitaria e o poder estadual de, em
nome daquela preservacdo, infligir pesadas consequéncias para a liberdade e o patriménio”. Cfr.
também JOSE DE FARIA COSTA, Nogdes Fundamentais de Direito Penal (cit.), p. 28.

® Formulagdo com vertente sociolégica de WINFRIED HASSEMER, Einfilhrung in die
Grundlagen des Strafrechts (cit.), p. 318. Como acentua JOSE DE FARIA COSTA, No¢Bes Fundamentais
de Direito Penal (cit.), p. 27, o crime “corporiza simultaneamente uma ideia de desvio e de constante a
um padrio axiologicamente fundado”.

" A que corresponder#o, assim, 0s mais incisivos meios de reacgao.

& Como refere KAY SCHUMANN, “A reflexdo Binding/Hoche — simultaneamente uma breve
reflexdo sobre a proteccdo da vida em direito penal”, in: José de Faria Costa/Urs Kindhduser (Coord.),
O Sentido e o Contetdo do Bem Juridico Vida Humana, Coimbra: Coimbra Editora, 2013, p. 37 e s., p.
53, “[a] tarefa do direito € a de resolver conflitos de interesses, reconhecer os conflitos, dirigir normas
de comportamento a sociedade para evitar conflitos e prever reac¢des para o caso da falha do recurso”.

° No sentido em que se pede a outras areas normativas que também resolvam conflitos. Ainda
sobre o principio da unidade da ordem juridica, veja-se KARL ENGISCH, Die Einheit der
Rechtsordnung, Reimp. 1935, Darmstadt: Wissenschaftliche Buchgesellschaft, 1987, p. 13 e s,;
EDUARDO CORREIA, Direito Criminal, Vol. Il, Reimp., Coimbra: Almedina, 2000, p. 6 e s.; JORGE DE

FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal. Parte Geral (cit.), p. 387 e s.
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Todavia, aproximamo-nos, neste percurso, antes da ideia de funcao social do

direito penal®

. E se a mesma é axial na compreensdo do seu fim, ndo se confunde
com este.

A relevancia da ligagdo entre o fim do direito penal e a sua fungéo social
relaciona-se com o horizonte compreensivo em que a questdo do fim se move: para
que € que o direito penal resolve os conflitos sociais mais graves?

Efectivamente, procurando responder a pergunta formulada, podemos
identificar o fim Gltimo do direito penal, como também do direito em geral, com a
realizacdo de justica. Mas esta ideia de realizacdo de justica ndo deriva linearmente
como objectivo atenta a funcdo social que podemos fazer corresponder ao direito
penal. Na verdade, a “razdo de ser [daquela] advém-lhe do importantissimo factor —
ganhando na normatividade penal um relevo extraordinario — que a paz juridica faz
desencadear na especifica finalidade prosseguida pelo direito penal”*!,

Assim, a paz juridica revela-se como o fim do direito penal, na medida em que
esta é a finalidade que se harmoniza com a sua funcdo social, por um lado, e, por
outro, com a sua funcédo especifica enquanto ordem normativa auténoma.

Dai que se deva defender, sem rebugos, que “o direito penal visa, € e constroi-
se como uma ordem, um ordenamento de paz”'?. A funcdo de proteccdo de bens
juridicos™ insita ao direito penal &, neste sentido, instrumental ao seu fim, ou seja,

garantir a paz juridica.

b) Fundamento da responsabilidade penal

Quando nos perguntamos pelo fundamento da responsabilidade penal néo

estamos, em relacdo de sinonimia, a perguntar pelo fundamento do direito penal*.

1% A propésito da fungdo social do direito, incontornavel a obra de Thomas Hobbes, Leviatéo,
maxime, o seu capitulo XXI.

' JosE DE FARIA COSTA, NogBes Fundamentais de Direito Penal (cit.), p. 11.

12 JosE DE FARIA COSTA, NogBes Fundamentais de Direito Penal (cit.), p. 12.

3 Como salienta JOSE DE FARIA COSTA, Nogdes Fundamentais de Direito Penal (cit.), p. 14,
esta fungdo primacial agrega ainda as vertentes da garantia, da seguranca e da coeséo.

1 Seguindo de perto a posigdo de Faria Costa, o “fundamento do direito penal encontra-se na
primeva relacdo comunicacional de raiz onto-antropolégica, na relacdo de cuidado de perigo”. Cfr.

JOSE DE FARIA CoSTA, Nogdes Fundamentais de Direito Penal (cit.), p. 10.
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Aquela primeira questdo — diversamente desta — relaciona-se, intimamente, com a
finalidade da punicéo.

Com efeito, fazendo caminho paralelo aquele que fizémos para a
responsabilidade civil, encaramos aqui a responsabilidade penal como sujeicdo a
aplicacdo de uma pena.

Neste sentido, assume particular importancia a questdo dos fins das penas.
Sendo esta uma magna quaestio do direito penal, seria indubitalvelmente tarefa
malograda aquela de procurar sumarizar, nesta sede, todos os argumentos aduzidos a
propésito das doutrinas retribucionistas e daquelas que procuram privilegiar a
prevencdo™. Importa, todavia, salientar que a doutrina que se perfile determina a
compreensdo que se venha a fazer do principio da culpa. Por outras palavras, as
doutrinas retribucionistas olham a culpa como fundamento e medida da pena e as
doutrinas preventivas encaram-na como pressuposto e limite da pena.

Parte significativa da doutrina portuguesa segue uma posicdo preventiva'®.
Todavia, acompanhando FARIA COSTA, “pensamos, fundadamente, que a pena tem um

“7 Ora, o

sentido e uma finalidade ético-juridicos essencialmente retributivos
fundamento da sujeicdo a uma pena € a culpa. Na verdade, ndo podemos retirar as
finalidades da pena a culpa, na medida em que essa remogao significaria 0 mesmo que
retirar a responsabilidade o seu étimo fundante, ou seja, a censura eticamente
contextualizada do comportamento do agente'®. Pois que é inegavel termos de
reconhecer que o direito penal é um direito eticamente fundado, cuja raiz se encontra
plantada na reprovacdo de um determinado comportamento tido pelo agente. A
responsabilidade penal é, deste jeito, uma responsabilidade materialmente subjectiva,

néo integrando, como acontece no direito civil, a figura da responsabilidade objectiva.

15 A este propdsito, incontornavel o estudo de BELEZA DOS SANTOS, “Fins das Penas”, Boletim
da Faculdade de Direito, Vol. XIV (1937-1938), p. 21 e s. Cfr. ainda 0 nosso A Responsabilidade
Solidaria das Pessoas Colectivas em Direito Penal Econémico, Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 59
es.

1% Que nesta matéria tem como paradigma Figueiredo Dias. Cfr. JORGE DE FIGUEIREDO DIAS,
Direito Penal. Parte Geral (cit.), p. 47 ep. 78 es.

7 Jose DE FARIA COSTA, O Perigo em Direito Penal, Reimp, Coimbra: Coimbra Editora,
2000, p. 373. Do mesmo autor, ainda sobre esta questdo, “Uma ponte entre o direito penal e a filosofia
penal: lugar de encontro sobre o sentido da pena”, in: Linhas de Direito Penal e de Filosofia: alguns
cruzamentos reflexivos, Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p. 205 e s.

18 \/eja-se 0 nosso A Responsabilidade Solidaria (cit.), p. 67 e s.

15



O que contribui para a afirmagdo de que a “retribui¢dao ¢ a expressdao mais lidima das

ideias fortes e estruturadas de responsabilidade e igualdade™®.

c) Reflexos normativos

O que se acaba de afirmar tem reflexos, tanto na Lei Fundamental, como,
também, no Cadigo Penal.

Os tragos mais impressivos iremos encontrd-los na Constituicdo da Republica
Portuguesa. Desde logo, o art. 1° da Lei Fundamental, onde se faz basear a Republica
na dignidade da pessoa humana. Com efeito, a dignidade da pessoa humana é
“igualmente fundamento e limite ao Estado democratico configurado pela
Constitui¢do™®. Ora, integrando-se o direito a ser punido segundo a culpa no
principio da dignidade humana, o principio da culpa apresenta-se como “prius perante
o poder punitivo do Estado moderno™?*,

Outro traco forte do que vimos afirmando, a propésito da importancia do
principio da culpa, relaciona-se com a ideia estruturante de intrinseca subjectividade
da responsabilidade penal plasmada no n.° 3 do art. 30° da Lei Fundamental?.

Mas estas ideias fortes e agregadoras de responsabilidade e igualdade
enquanto expressdo de um principio retributivo baseado na culpa surgem ainda no art.
71° do Codigo Penal, no patamar da determinacdo da medida da pena.

E certo que a doutrina maioritaria tende a interpretar, a partir do art. 40°, em
especial o seu n.° 1, do Caddigo Penal, a consagracdo das finalidades preventivas da
pena. Mas essa interpretacdo nao resulta, em relacdo de inegavel sindicabilidade, do

teor literal da norma.

19 Jose DE FARIA COSTA, “Uma ponte entre o direito penal e a filosofia penal” (cit.), p. 209 e,
também, de forma mais desenvolvida, p. 226 e s.

% GoMEs CANOTILHO/VITAL MOREIRA, CRP Anotada, Vol. I, 42 ed., Coimbra: Coimbra
Editora, 2007, p. 198.

2! Jost DE FARIA COSTA, O Perigo (cit.), p. 384.

22 0 principio da pessoalidade da responsabilidade criminal. Ali4s, em jeito de nota, refira-se
que toda a problemética em torno da responsabilidade das pessoas colectivas se centrou na

incapacidade de culpa das mesmas.
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§ 5. A justica restaurativa

a) Finalidade

Uma primeira aproximacéo a ideia de justica restaurativa remete-nos para um
objectivo de transformar a forma como as sociedades contemporaneas encaram e
respondem ao crime, substituindo os actuais sistemas de justica punitiva e controlo
com a justica reparadora de base comunitéria e controlo social moralizante?. Ainda
que o conceito de justica restaurativa possa ter diferentes concepcdes®, a concepcao
que tem ganho prevaléncia, especialmente entre nds, € a concep¢do reparadora de
justica restaurativa®®. N&o obstante, esta concepcdo néo invalida a essencialidade de
valores ou principios como a reciprocidade, ou a proporcionalidade, em que esta ideia
de justica também assenta.

Em uma descigédo sucinta, pode dizer-se que a justica restaurativa apresenta
trés elementos fundamentais: (i) o elemento social; (ii) o elemento participativo, e (iii)
0 elemento reparador.

O primeiro elemento relaciona-se com a percep¢do do crime como um
disturbio das relagcbes humanas, de um certo modo de ser comunitario. Por seu turno,
0 segundo elemento liga-se a ideia da consideragdo da vitima como parte do processo
e da efectivacdo da integracdo do agressor no processo de reconciliacdo. Finalmente,
o terceiro elemento compreende tanto a reparacdo do conflito, através do

envolvimento efectivo da vitima e do agressor, como a reparacdo do dano causado

8 Assim, GERRY JOHNSTONE/DANIEL W. VAN NESS, “The meaning of restorative justice”, in:
idem (Eds.), Handbook of Restorative Justice, Devon: Willan Publishing, 2007, p. 5. Sobre as origens
criminologicas e politico-criminais do paradigma retributivo, entre n6s, CLAUDIA SANTOS, A Justica
Restaurativa. Um Modelo de Reaccdo ao Crime Diferente da Justica Penal. Porqué, Para Qué e
Como? (Diss. Doutoramento), Coimbra, 2012, p. 37 e s.

% Que poderiamos classificar como a concepgdo conciliadora, a concepgdo reparadora e a
concepcdo transformadora.

% Exemplificativamente, CLAUDIA SANTOS, “Um crime, dois conflitos (e a questdo,
revisitada, do «roubo do conflito» pelo Estado)”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal 17 (2007), p.
459 es.
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pelo conflito, através de uma actuacdo positiva de “fazer as pazes”, em vez de infligir
o mal da punicdo ao agressor®.

Com efeito, a propdsito deste ultimo elemento, no “paradigma restaurativo,
critica-se na pena o facto de ela ser um mal, alegando-se que a reaccdo ao mal do
crime com o mal da pena ndo servird para mais do que para perpetuar o mal. (...) A
Unica forma razoavel de reagir ao mal do crime € elimina-lo através da reparacdo dos

. 27
danos que esse crime causou””’.

Por outras palavras, procura-se, na justica
restaurativa, defender a concepgdo da mediacdo — enquanto concretizagdo do
paradigma de justica restaurativa — como um bem que se contrapora ao “mal”?® da
pena.

A mediacéo, como forma de diversdo®, apresenta trés principais finalidades
politico-criminais, designadamente, a reparacdo de danos a vitima, a restauracao da
ordem publica e da paz social e, ainda, a ressocializagdo do agente da infracco®.

Em linhas gerais e no que tange a primeira finalidade, é fulcral salientar que a

reparacdo nao se limita a questdo indemnizatdria, tratando-se, antes, de uma

% Neste sentido, CHRISTA PELIKAN, “General principles of restorative justice”, in: A
Introducdo da Mediagéo Vitima-Agressor no Ordenamento Juridico Portugués, Coimbra: Almedina,
2005, p. 15es., p. 16.

%7 Pelo que a reparagdo surgiria como uma forma de “eliminagio do mal e repristinagio do
bem”. Cfr. CLAUDIA SANTOS, “Um crime, dois conflitos...” (cit.), p. 463.

%8 Como salienta Faria Costa, “a pena ndo pode deixar de ser vista como um mal, ndo obstante
os fins que se podem prosseguir com a infliccdo desse mal poderem ser sustentados e legitimados
através das mais nobres e solidas razdes”, no seu “Um olhar doloroso sobre o Direito Penal (ou o
encontro inescapavel do homo dolens, enquanto corpo-proprio, com o direito penal)”, in: JOSE DE
FARIA COSTA, Linhas de Direito Penal e de Filosofia: Alguns Cruzamentos Reflexivos, Coimbra:
Coimbra Editora, p. 69 e s., p. 78. Todavia, como nota 0 mesmo autor, ndo se trata, aqui, de qualquer
potenciacdo do mal. Do que se trata, antes, é de — apesar da definicdo de Grotius — perceber a pena
criminal através da densidade ético-social que a mesma carrega, desde logo, por via da sua limitacdo
pelo principio da legalidade. Cfr. “Uma ponte entre o direito penal e a filosofia penal” (cit.), p. 217 e s.

? Na acepcdo de JOSE DE FARIA COSTA, “Diversdo (desjudiciarizagdo) e mediago: que
rumos?”, Boletim da Faculdade de Direito 61 (1985), p. 91 e s., p. 93, para quem a diversdo “tem de
ser entendida como a tentativa de solucdo do conflito juridico-penal fora do processo normal da justica
penal: isto ¢, de um modo desviado, divertido, face aquele procedimento”.

% Veja-se GERMANO MARQUES DA SILVA, “A mediacdo penal. Em busca de um novo
paradigma?”, in: A Introducdo da Mediacdo Vitima-Agressor no Ordenamento Juridico Portugués,
Coimbra: Almedina, 2005, p. 95 e s., p. 96 e s.
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compensacdo da vitima, através de uma solucdo individualizada. Por outro lado, a
mediacdo penal deve cingir-se a crimes em que a perturbacdo da ordem publica seja
limitada, ndo ultrapassando em larga medida o interesse mediato da vitima,
procurando-se a obtengdo de paz privada entre o agressor e a vitima. Ainda de notar
que, no que diz respeito a ressocializacdo do agente da infraccéo e tendo em conta o
universo de crimes que se considera serem passiveis de poderem ser sujeitos a
mediacio®!, se pretende evitar o estigma social de um processo penal que possa
rotular o agressor como delinquente, fazendo-o, por outro lado, confrontar as
consequéncias do seu comportamento, permitindo-lhe o arrependimento e a

recuperacdo da sua dignidade, ao assumir a sua responsabilidade®.

b) A ideia de reparacéo

i. No direito civil

Como referimos a proposito do fim da responsabilidade civil, a ideia de
reparacao assume significado nuclear, na justa medida em que constitui o desiderato
da atribuicdo de responsabilidade no direito civil. Se quisermos, no direito civil tem-
se acentuado a afirmagdo de um “paradigma vitimoldgico”: queremos com isto dizer
que a propria evolucdo da responsabilidade civil se tem encaminhado no sentido da
acentuacdo crescente de figuras destinadas a garantia da reparacdo, de que sdo
apanagio nao sé a propria responsabilidade pelo risco e a responsabilidade por acto
licito, como as figuras de reparacdo colectiva (seguros).

A complexidade de tendéncia progressiva da propria actividade humana levou
a que fossem equacionados os tradicionais esquemas de responsabilidade civil
subjectiva, colocando, antes, 0 acento tonico na questdo da reparacdo adequada dos
danos causados. Paradigmatico deste fendmeno séo os acidentes de viagdo ou mesmo

os acidentes de trabalho™.

*! Entre nés, veja-se o disposto no artigo 2° da Lei n.° 21/2007, de 12 de Junho.

%2 Cfr. GERMANO MARQUES DA SILVA, “A mediacdo penal. Em busca de um novo
paradigma?” (cit.), p. 98 e s.

¥ Assim, também, MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigaces, 122 ed.,
Coimbra: Almedina, 2011, p. 527 e s.
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Nesta sequéncia, logo se Vé reflectida a importancia da ideia de reparacdo no

direito civil no patamar da responsabilidade: constitui, afinal, o seu fim**.

Ii. No direito penal

Reconhecendo-se a existéncia de uma relacdo entre as figuras da justica
restaurativa e da reparacdo — desde logo, no contexto da reparagdo como possivel
objecto do resultado pretendido, ou seja, a concertacdo entre vitima e agressor ou
agente —, a questdo da reparacdo como san¢do autébnoma no direito penal €, contudo,
um problema diverso daquele que nos ocupa aqui®. Razdo pela qual ndo nos iremos
pronunciar, neste ambito, sobre essa questéo.

A nossa questdo aqui é outra, designadamente a reparacdo no contexto das
finalidades da punicdo. Na verdade, longe vdo os tempos em que Se preconizava a
teoria da compensacdo (do ofendido) como fim do direito penal, situando-se em
relacdo de proximidade interna com o fim do direito civil.

Como ja fizémos alusdo, actualmente a ideia de reparacdo no contexto do
direito penal situa-se antes, e fundamentalmente, na discussdo a proposito dos
interesses da vitima®.

E, se quisermos, o paradigma vitimoldgico que vem a acentuar um retorno a
ideia de reparagdo, ja ndo no patamar do fim das penas, mas da “vitima no universo
penal”®’. Por outras palavras, procura-se — em termos de orientago politico-criminal

— reparar o dano que o crime gerou na esfera juridica da vitima®®.

¥ Veja-se supra, § 3 a).

% Separando também as duas questdes, veja-se INES ALMEIDA COSTA, “Podera a «reparagdo
penal» ter lugar como autébnoma reacc¢do criminal?”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal 21
(2011), p. 495 es.,p. 496 e s.

% INES ALMEIDA COSTA, “Podera a «reparagio penal»...” (cit), p. 501. Veja-se ainda MANUEL
DA COSTA ANDRADE, A vitima e o problema criminal, Coimbra, 1980, maxime, p. 243 e s.

" Expressdo de JORGE DE FIGUEIREDO DIAs, Direito Penal Portugués. As Consequéncias
Juridicas do Crime, Lisboa: Ed. Noticias, 1993, p. 75.

% Como salienta CLAUDIA SANTOS, “A mediagio penal, a justica restaurativa e o sistema
criminal”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal 16 (2006), p. 85 e p. 87: “verdadeira pedra de toque
da justica restaurativa €, assim, a defesa dos interesses da vitima e o ressarcimento, na medida do
possivel, dos danos por ela sofridos”. Cfr. ainda INES ALMEIDA COSTA, ‘“Poderd a «reparagdo

penal»...” (cit), p. 503.
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Todavia, assistem finalidades distintas a dois processos distintos: se, por um
lado, a justica penal formal visa defender os bens essenciais de uma comunidade, por
outro lado, a justica restaurativa procura assegurar a existéncia de uma reparacdo dos
concretos danos sofridos pela vitima, a quem a justica penal formal pede muito e
oferece pouco®.

Com efeito, o actual sistema formal de justica penal traduz um ideal que se
baseia “num homem absolutamente livre, como tal responsavel, para quem a punicao
(retribuicédo), se ndo é um direito como queria Hegel, é pelo menos a finalidade Gltima
de qualquer comunidade, como clara e simbolicamente ensinava Kant”*. Ou seja, a
justica penal formal ndo valoriza a vitima no contexto da sua especifica finalidade,
sendo aquela apenas considerada reflexamente sob o horizonte da paz juridica
conseguida pela superacao do conflito.

Consideracoes finais

Pensamos que assiste razdo a CLAUDIA SANTOS quanto afirma que “num sé
crime, enquanto acontecimento histérico uno, podem conviver dois conflitos™**. Ora,
ainda que as modelacbes geométricas da realidade de uma comunidade pequem
sempre por imprecisas, na medida em que o universo de excepcdes e desvios a uma
tentativa de regra ndo permite alcancar a exactiddo dos numeros, a verdade é que
podemos, nesta procura de “arrumag¢do”, identificar um conflito colectivo, do agente
com os valores fundamentais para uma comunidade e, por outro lado, um conflito
individual, entre o agente e a vitima*.

Aqui procura-se conceber uma ideia de reparacdo mais préxima daquela

preconizada por ROXIN. Como afirma este Autor, “a reparagdo ja nao é, segundo a

¥ Assim também CLAUDIA SANTOS, “Um crime, dois conflitos...” (Cit.), p. 468.

%0 JOSE DE FARIA COSTA, “Diversio (desjudiciarizacdo) e mediagdo: que rumos?” (cit.), p. 99.

! CLAUDIA SANTOS, “Um crime, dois conflitos...” (cit.), p- 470.

*2 Contudo, como bem acentua CLAUDIA SANTOS, “Um crime, dois conflitos...” (cit.), p. 470
e s., as tendéncias de expansdo da justica penal para solucBes de consenso (e reparacdo) e da justica
restaurativa para ideias de coercdo impliquem, por decorréncia l6gica, um desvirtuamento da ideal
convivéncia destas duas formas de justica.
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concepcdo aqui defendida, uma questdo puramente civil, mas antes carrega
significado substancial para a proseccucao das finalidades da puni¢do. Com efeito, ela
obriga o agente a confrontar-se com as consequéncias do seu facto e a conhecer 0s
interesses legitimos da vitima. Ela pode — por vezes, mais do que a pena — ser
vivida por ele como necessaria e justa, consequentemente promovendo um
reconhecimento das normas. Finalmente, a reparacdo pode levar a uma conciliacéo
entre 0 agente e a vitima e, assim, facilitar substancialmente uma reintegracdo do
agente. Para além disso, a reparacéo serve fortemente a prevencéo de integracdo®®, na
medida em que da um contributo significativo para o restabelecimento da paz juridica.
Pois, apenas quando o dano se encontra reparado € que a vitima e a colectividade —
muitas vezes até independentemente de uma puni¢do — consideram o distarbio social
originado pelo facto como ultrapassado”*.

As vantagens de compreender a reparacdo em sentido proximo daquele de
RoXIN sdo manifestas, na medida em que permitem fazer relevar o contributo da
justica restaurativa para o restabelecimento da paz juridica, enquanto fim do proprio
direito penal. Todavia, e face a concepcdo defendida quanto ao fundamento da
responsabilidade penal, apenas restritivamente se podera partilhar o mesmo diapaséao
no que tange a prevencdo de integracdo e ao significado da reparacdo para as
finalidades da punicdo. N&o obstante, a conjugacéo da identificacdo possivel de dois
conflitos em um acontecimento uno permite fazer confluir, em termos distributivos, as
finalidades respectivas a cada um dos conflitos, sem incorrer em contradicdes
axioldgicas ou imprecisdes ideoldgicas entre o paradigma vitimologico e o principio
da culpa, maxime, a retribuicéo™.

Toda a responsabilidade se projecta a partir do referente da liberdade, e

responsabilizar uma pessoa €, inextricavelmente, fazé-la responder pelas

** Ou prevencdo geral positiva. Como refere ANABELA MIRANDA RODRIGUES neste contexto,
“0 que se pretende é assegurar o restabelecimento e a manutencdo da paz juridica perturbada pelo
cometimento do crime através do fortalecimento da consciéncia juridica no respeito pelos comandos
juridico-criminais”, in: A Determinacdo da Medida da Pena Privativa de Liberdade, Coimbra:
Coimbra Editora, 1995, p. 321.

* CLAUS ROXIN, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Vol. 1, 32 edicdo, Munique: C.H.Beck, 1997, p.
68-69.

*® Apesar de, como nota JOSE DE FARIA COSTA, “Diverséo (desjudiciarizacdo) e mediac&o: que
rumos?” (cit.), p. 124 e s., o principio da culpa trazer dificuldades a aplicagdo da mediagdo, existem

outras finalidades a serem tidas em consideracdo, ainda que “imbricadas” a retribuicao.
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consequéncias do seu exercicio de liberdade, ou a partir da perspectiva da “vitima” —
ou lesado —, ou a partir da perspectiva comunitaria, de que sdo reflexo,
respectivamente, a responsabilidade civil e a responsabilidade penal.

Podemos, com este pano de fundo, considerar que a justica restaurativa faz,
assim, uma ponte de encontro entre duas formas de responsabilidade, na medida em
que, radicando no pressuposto da liberdade, permite fazer cumprir o fim da justica

46
I

penal™ — superar o conflito com vista a obtencdo de paz juridica — conciliando-o

com o fim da responsabilidade civil de reparacdo de danos a vitima (lesado).

* Havendo, como sublinha CLAUDIA SANTOS, A Justica Restaurativa (cit.), p. 709,
necessidade de convivéncia da justica restaurativa e da justica penal, justamente, por via das
especificas finalidades desta Gltima. Por outras palavras, as duas formas de justica ndo se anulam, nem
se substituem, devendo, outrossim, conviver em relagdo de “complementaridade” enquanto modos de

reac¢do ao crime.
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